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INTRODUCCIÓN 
  
La familia ha sido considerada siempre como la expresión primera y fundamental 
de la sociedad, su célula primaria, que surge de la alianza entre un hombre y una 
mujer en cualquiera de sus manifestaciones, y se consolida con la procreación de 
los hijos. Hijos que reciben en su primera infancia, el amor y cuidado de los 
padres, donde se despierta su sensibilidad, la primera educación y se le infunden 
valores, hábitos e inhibiciones para que se pueda formar y ser útil a la sociedad. 
 
La vida física, emocional, intelectual y moral del niño, y en consecuencia del 
hombre, se fija en los primeros años en el entorno de la familia, lo que en esta 
etapa decisiva se omita, no podrá ser suplido en etapas posteriores. La 
sensibilidad, el amor, las sanas costumbres, los buenos hábitos, la convivencia 
sana, la tolerancia y muchas otras cualidades y valores más, se forman en el seno 
de la familia antes que en la sociedad. La niñez y la adolescencia, que se 
prolongan hasta la culminación de la educación secundaria, donde ya existirá una 
propia orientación en lo que respecta al trabajo, educación y formación de una 
nueva familia. 
 
El artículo 42 de nuestra Constitución Política señala: 
 
“…la familia es el núcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vínculos 
naturales o jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer 
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla. 
… 
La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el número de sus hijos, 
y deberá sostenerlos mientras sean menores o impedidos. 
 
Expresamente consagra nuestra máxima normatividad el derecho de toda persona 
a tener una familia y la obligación de ésta de asistir, proteger y cuidar al niño, para 
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garantizar su desarrollo armónico, integral y el ejercicio pleno de todos sus 
derechos fundamentales prevalentes consagrados en la constitución Nacional. 
 
El deber de cuidado de los padres a los hijos y de éstos a ser protegidos, origina 
un deber expresamente consagrado en nuestras normas como es el de la custodia 
y cuidado personal, que incumbe e involucra a los padres, ya que lo ideal sería 
que todo niño, niña o adolescente creciera en el seno de una familia modelo de 
ejemplo en valores y comportamientos, pues es la vivencia de éstos lo que se 
reflejará en su edad adulta y de la que influirá que lleven una vida sana y feliz; es 
por ello que nos adentraremos a estudiar cuáles son las consecuencias de que los 
niños, niñas y adolescentes crezcan con padres separados y que sea uno de ellos 
o ambos quienes ejerzan ese deber de custodia y cuidado personal. 
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1. PROBLEMA 
 
1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 
 
 
La custodia compartida es el resultado de la separación de los progenitores de los 
adolescentes, niños y niñas, y cuya separación, bien sea por divorcio, cesación de 
los efectos civiles del matrimonio católico, separación de hecho, o simplemente de 
la disputa por la custodia de los hijos extramatrimoniales, genera en los 
adolescentes, niños y niñas sometidos a custodia, ansiedades, problemas 
sicológicos, de adaptación, y en muchas ocasiones el sometimiento a condiciones 
económicas diferentes de acuerdo al status social de cada uno de los padres, que 
los enfrenta a vivir situaciones que son desventajosas para ellos y que 
sicológicamente los afecta; aunque en Colombia no está regulada la custodia 
compartida, existe un proyecto que pretende implementar esta figura jurídica como 
derecho en favor de los niños, niñas y adolescentes, donde se arguyen 
argumentos como la necesidad de compartir con ambos padres, que cada uno de 
los progenitores asuma su rol como tal y las obligaciones que ser padre conlleva, 
tanto en el plano económico como afectivo, y evitar disputas entre progenitores 
cuando uno de ellos se aprovecha de su situación para tomar represalias contra el 
otro, no dejando ver el niño, o manipulándolo para que tenga una reacción 
adversamente afectiva frente al otro progenitor. 
 
1.2. FORMULACIÓN DEL PROBLEMA 
 
¿Cuáles son los riesgos qué podría ocasionar en los menores de edad la custodia 
compartida, si fuera aprobado este proyecto de ley en Colombia? 
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1.3. SISTEMATIZACIÓN DEL PROBLEMA 
 
¿Cuáles son las consecuencias psicológicas, afectivas, académicas y sociales, en 
los niños, niñas y adolescentes, cuando sus progenitores se separan y pretenden 
la custodia compartida sobre los mismos? 
 
¿Cuáles son las razones jurídicas expuestas en el proyecto de ley de la custodia 
compartida en Colombia, para identificar las razones que generan la custodia 
compartida de los niños, niñas y adolescentes. 
 
¿Qué estudios han sido realizados sobre custodia compartida en otros países y 
que puedan ser comparados con la realidad de las familias en Colombia? 
 
¿Cuál es el marco jurídico de protección a la familia en Colombia? 
 
1.4. OBJETIVOS 
 
1.4.1. Objetivo General 
 
Describir y analizar los riesgos que podría ocasionar en los menores de edad la 
custodia compartida, si fuera aprobado este proyecto de ley en Colombia. 
 
1.4.2. Objetivos específicos 
 
 Clasificar los diferentes riesgos que pude ocasionar la custodia compartida 
en los menores de edad. 
 Explicar el marco jurídico del proyecto de ley de la custodia compartida en 
Colombia, para identificar las razones que generan la custodia compartida 
de los niños, niñas y adolescentes.  
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 Describir los estudios realizados sobre custodia compartida en otros países, 
para compararlos con la realidad de las familias en Colombia. 
 Exponer la normatividad colombiana acerca del derecho de familia. 
 
 
1.5. JUSTIFICACIÓN 
 
En muchos países de Europa se encuentra consagrada legalmente la Custodia 
Compartida como un derecho de los hijos de padres separados y a cargo de los 
padres, en Colombia no está regulada aún esta figura, aunque existe un proyecto 
en el Congreso que pretende legislar en el tema e imponer la misma, para evitar 
que uno de los padres se prive de estar, ver crecer a su hijo, compartir con él y 
evitar contiendas con el otro progenitor, pero esta figura que se desea consagrar 
como un derecho de los niños, niñas y adolescentes, en determinadas 
circunstancias puede ir en contra de quienes se pretende favorecer, por los 
cambios significativos que a todo orden se pueden presentar; por lo que la 
regulación de éste que parece más un derecho de los padres que de los hijos, 
debe apreciar y balancear ante todo el bienestar e interés superior de los Menores 
de edad, quienes finalmente son los que van a cargar con las consecuencias de la 
decisión que se pueda adoptar y que se van a reflejar en su vida adulta en todo 
sentido. 
 
Es por esto que a través del presente estudio, se pretende exponer las razones 
jurídicas del proyecto de ley que reposa en el Congreso acerca de la custodia 
compartida, y de igual manera, revisar publicaciones de investigaciones realizadas 
en otros países, en los cuales se ha comprobado que la custodia compartida 
genera cambios en los comportamientos de los niños y adolescentes, de manera 
que se tomarán como referente para analizarlos y compararlos con la realidad 
Colombiana, de allí que esto, sumado a la normatividad acerca de la familia en 
Colombia, evidencie la investigación que se realizó durante la especialización. 
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2. MARCO TEÓRICO 
 
2.1. RESEÑA HISTÓRICA DEL TEMA ESTUDIADO 
 
La primera vez que se utilizó el concepto Custodia compartida, fue hacia el 
año 1970 con el propósito de promover la participación activa de ambos 
padres en la crianza de sus hijos. “El primer estatuto de custodia conjunta fue 
aprobado en el estado norteamericano de Indiana en 1973”1. 
 
En las décadas de 1980 y 1990, se suscitaron las desventajas de los 
hogares monoparentales para el bienestar del niño, y se multiplicaron los 
estudios sobre los efectos negativos de la ausencia paterna en el desarrollo 
del menor, esto incentivó el surgimiento de la custodia compartida.  
 
Es así como a mediados del período de 1990, algunos países gozaban del 
privilegio de haber cruzado ya el punto de inflexión en su trayectoria hacia la 
custodia compartida, que, actualmente, es práctica arraigada y de resultados 
plenamente satisfactorios en varios de ellos. Por consiguiente, hace tiempo 
que la custodia compartida dejó de ser un prototipo teórico supuestamente 
inviable para convertirse en un modelo operativo que ha superado con éxito 
todos los ensayos del banco de pruebas y lleva ya recorrido un largo y 
fructífero camino. 
 
2.2. LA FAMILIA 
 
La familia ha sido considerada siempre como la expresión primera y fundamental 
de la sociedad, su célula primaria, que surge de la alianza entre un hombre y una 
mujer en cualquiera de sus manifestaciones, y se consolida con la procreación de 
                                                 
1
 Ibañez Valverde, Vicenet J. “El Laberinto de la Custodia Compartida,  El laberinto de un solo nombre con 
varios significados”  Madrid, España, 2004 
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los hijos. Hijos, que reciben en su primera infancia el amor y cuidado de los 
padres, donde se despierta su sensibilidad, la primera educación y se le infunden 
valores, hábitos e inhibiciones para que pueda formar y ser útil a la sociedad. 
 
La vida física, emocional, intelectual y moral del niño y en consecuencia del 
hombre, se fija en los primeros años en el entorno de la familia, lo que en esta 
etapa decisiva se omita, no podrá ser suplido en etapas posteriores. La 
sensibilidad, el amor, las sanas costumbres, los buenos hábitos, la convivencia 
sana, la tolerancia y muchas otras cualidades y valores más, se forman en el seno 
de la familia antes que en la sociedad. La niñez y la adolescencia, que se 
prolongan hasta la culminación de la educación secundaria, donde ya existirá una 
propia orientación en lo que respecta al trabajo, educación y formación de una 
nueva familia.  
 
2.2.1. Funciones de La Familia 
 
Como funciones principales están la satisfacción de las necesidades psicológicas 
y sexuales de los seres humanos, la función reproductiva y la crianza y educación 
de los hijos, no obstante, la diversidad de tipologías familiares hace difícil 
especificar las funciones que cumple la familia en la actualidad. Sin embargo, es 
indudable que la familia conserva hoy funciones sumamente relevantes para el 
bienestar de la persona, como la provisión de recursos materiales, psicológicos y 
emocionales. 
 
“Es evidente que la familia actual sigue cumpliendo una función material y 
económica importantísima. De hecho, el hogar familiar es una unidad económica, 
no tanto por sus funciones de producción como en períodos anteriores, como por 
sus funciones de consumo y de provisión de recursos económicos a sus 
miembros. Además, la familia proporciona afecto y apoyo y contribuye al bienestar 
psicológico y emocional de todos sus integrantes a través del desarrollo de la 
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autoestima, de la autoconfianza y de un sentimiento de pertenencia. Finalmente, la 
familia con hijos, establece mecanismos de socialización y control del 
comportamiento de éstos a través de las prácticas educativas utilizadas por los 
padres. Esta función de socialización es sin lugar a dudas una de las más 
ampliamente reconocidas de la familia. A través de la socialización, las personas 
aprendemos los códigos de conducta de nuestra sociedad, nos adaptamos a ellos 
y los respetamos para el buen funcionamiento social (Paterna, Martínez y Vera, 
2003).  
 
2.2.2. “El ciclo de vida y la familia” 
 
 “Toda sociedad tiene un sistema de expectativas sobre conductas que 
corresponden a cada etapa de la vida, de forma tal que el individuo pasa desde el 
nacimiento hasta su muerte por un ciclo socialmente regulado, en una sucesión de 
estatus asociados a la edad y a una serie de derechos, deberes y obligaciones 
específicos. Ahora imaginemos un grupo de niños, niñas y adolescentes que no 
siguen este proceso porque no tienen familias funcionales, se saltan etapas y se 
maduran antes de tiempo; estas son las características de muchos de los jóvenes 
infractores de nuestra sociedad. No han recibido el ejemplo en actividades como 
aprender a leer, escribir, socializar en la escuela, tener amigos, aprender valores. 
Por el contrario, han aprendido a ser excluidos, a recibir maltrato, a aguantar 
inequidades, a ver la impunidad por los medios masivos de televisión. Cada 
cambio en una de las etapas como veremos más adelante, implica cambios en el 
autoconcepto y en el sentido de identidad, pues señalan el asumir nuevos roles 
sociales y emocionales que requieren de nuevas adaptaciones”. 2 
 
 
 
                                                 
2
 Miguel Cote Menéndez, médico psiquiatra.  En el libro Dimensión Psicológica y Pedagógica del 
Adolescente., pág. 25. 
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2.2.3. La Familia en la Constitución Colombiana 
 
El artículo 42 de nuestra Constitución Política señala: 
 
“La familia es el núcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vínculos 
naturales o jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer 
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.  
… La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el número de sus 
hijos, y deberá sostenerlos mientras sean menores o impedidos”. 
 
Expresamente consagra nuestra máxima normatividad, el derecho de toda 
persona a tener una familia y la obligación de ésta de asistir, proteger y cuidar al 
niño para garantizar su desarrollo armónico, integral y el ejercicio pleno de todos 
sus derechos fundamentales prevalentes consagrados en la constitución Nacional. 
 
El deber de cuidado de los padres a los hijos y de estos a ser protegidos, origina 
un deber expresamente consagrado en nuestras normas como es el de la custodia 
y cuidado personal, que incumbe e involucra a los padres, ya que lo ideal sería 
que todo niño, niña o adolescente creciera en el seno de una familia modelo de 
ejemplo en valores y comportamientos, pues es la vivencia de éstos lo que se 
reflejará en su edad adulta y de la que influirá que lleven una vida sana y feliz. 
 
De igual manera, buscando ante todo la protección del menor en la familia, la 
Constitución Política de Colombia consagró en su artículo 44, los derechos en 
favor de los niños. Palabra Niño que debemos armonizar con la ley de la infancia y 
la adolescencia, Ley 1098 de 2006, que establece como su finalidad, garantizar su 
pleno y armonioso desarrollo en el seno de una familia y de la comunidad, 
consagrando en su artículo 23 el derecho a que  sus padres en forma permanente 
y solidaria, asuman directa y oportunamente su custodia para su desarrollo 
integral.  
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La obligación de custodia personal se extiende además a quienes convivan con 
ellos en el plano social, familiar o institucional, o a sus representantes legales. La 
patria potestad es un derecho, mientras que la custodia es física y es el deber de 
cuidado y protección que se debe a los hijos menores de edad y que por regla 
general se ejerce conjuntamente, excepcionalmente no ocurre así, cuando los 
progenitores bien sea por causa del divorcio, la separación de hecho, la nulidad 
del matrimonio o porque simplemente son padres extramatrimoniales que nunca 
han compartido techo, deciden de común acuerdo la custodia sobre sus hijos, 
tornándose en algunos casos en custodia compartida. 
 
La custodia compartida es un acuerdo mediante el cual los hijos pasan periodos 
de tiempo alternos con cada uno de sus progenitores, el cual puede ir desde 
semanas, meses, inclusive el año completo, en razón al año escolar, ese acuerdo 
que debe propender por el bienestar e interés superior de los niños y niñas, 
muchas veces se hace pensando mas como si fuera más un derecho de los 
padres que del mismo hijo, cuando lo cierto es que es un derecho de los hijos 
menores edad y a cargo de sus progenitores. 
 
Si bien es cierto que en países como España, la custodia compartida es un 
derecho al que no se puede ni debe renunciar, en Colombia apenas empieza a 
hablarse de esta figura, y, es necesario primero entenderla, asimilarla y 
posteriormente analizar sus caminos a favor y en contra, aunque en otras 
legislaciones se mencione que es un derecho que nace de la familia y que hay que 
respetar antes, durante y después del matrimonio, quizá nuestra sociedad no esté 
aun preparada para que nuestros niños, niñas y adolescentes vivan por 
temporadas con cada uno de los padres en forma separada. 
 
Una de las razones, que justifican la puesta en marcha de la custodia compartida 
en otras legislaciones, se sustenta en que “cualquier convenio del que se sigue la 
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privación no voluntaria de la custodia para uno de los progenitores, aunque sea de 
mutuo acuerdo, es un acto injusto que atenta contra el derecho de los hijos a 
seguir teniendo padre y madre en igualdad de condiciones después del 
matrimonio. Los jueces no pueden privar a los hijos de tales derechos. Los 
derechos de la familia trascienden el matrimonio”. 
 
 
2.2.4. Aspectos relevantes de la familia en la formación de los niños, 
niñas y adolescentes. 
 
La familia influye significativamente de diferentes maneras en el comportamiento 
de sus miembros y puede constituirse en fuente de “bienestar, satisfacción y 
aprendizaje” para éstos, o puede llegar a convertirse en un agente de “riesgo, 
peligro”, generadora de violencia y germen de individuos desadaptados que 
repiten las conductas adquiridas. 
 
Toda vez que estas son las responsabilidades mayores de la familia, y en especial 
de los padres al ser formadores de sus hijos, educarles en primera instancia, 
debería ser entonces la familia como institución garante de derechos, protectora 
por excelencia y formadora de individuos, la primera llamada a educar no sólo en 
fe, sino también en valores, creencias, costumbres, cultura, de transmitir 
educación y bases firmes y sólidas para darle a la sociedad individuos armónicos, 
estables, seguros, felices, solidarios y conscientes del valor y el respeto del otro y 
por el otro con el fin de que tomando conciencia de ello se respete la convivencia 
social, las normas y pueda garantizarse así una sociedad dispuesta a trabajar y 
educar, recibiendo para dar y dando de sí lo mejor, para garantizar ese fin 
primordial y constitucional del Estado de Derecho y que está plasmado en nuestra 
Constitución en su artículo 2º. 
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2.2.5. Conceptos esenciales  
 
Concepto de: Niño/niña, Adolescente. En aras de una mayor comprensión 
de la importancia de la familia, en cada etapa en el desarrollo del menor, 
entendido bajo los nuevos términos jurídicos como niño, niña o adolescente, 
se describen a continuación una serie de definiciones que sellan los pasos 
del conocimiento de cada uno de nosotros hacía la realidad de cada uno de 
estos menores, como períodos vitales de su vida.  
 
La Convención Internacional de los Derechos del Niño de 1989, ratificada por 
Colombia en el año 1991, en su artículo primero reza: “…se entiende por niño todo 
ser humano menor de dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley que 
le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de edad”. 
 
La Constitución colombiana coincide con la Convención al declarar la mayoría de 
edad a los 18 años, por lo tanto para Colombia niños son todas las personas que 
no han cumplido 18 años de edad, es decir, los que no han alcanzado la mayoría 
de edad. Necesario es, de manera general, conocer la adolescencia como etapa 
del ciclo vital en la familia para tratar de comprender el rol que estos jóvenes 
desempeñan en ella.  
 
Se ha dicho que la adolescencia es “ …un paso entre la infancia y la edad adulta, 
se dice con (sic) frecuentemente por error que el adolescente es a la vez un niño y 
un adulto; en realidad no es ya un niño, ni es todavía un adulto. Este doble 
movimiento, pérdida de su infancia por un lado y búsqueda de un estado adulto 
estable por otro, constituye la esencia misma del proceso psíquico que todo 
adolescente atraviesa. Las teorizaciones sobre la adolescencia se centran en 
cuatro modelos principales:  
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1) El modelo fisiológico con la crisis puberal, los reajustes somáticos 
consecuente, la emergencia de la madurez genital y las tensiones que resultan. 
  
2) El modelo sistémico que destaca el papel esencial del entorno en la evolución 
del adolescente: el lugar de la cultura reservado a la adolescencia, el espacio 
que cada subgrupo social le deja, y por último las relaciones del adolescente y 
su padres son aquí elementos determinantes.  
 
3) (sic) El modelo psicoanalítico que explica los reajustes identificatorios, los 
cambios en los lazos con los objetos edípicos y la integración de la 
personalidad.  
 
4) Los modelos cognitivo y educativo que abordan las profundas modificaciones 
que lleva el desarrollo intelectual del individuo. 3 
 
“…se definen varios tipos de adolescentes: aquel que busca un ideal; el 
voluntarioso, el que funciona en la ilusión y la imaginación, el que busca un trabajo 
apasionante, el ideólogo. 
 
Durante esta etapa de la vida ocurre un cambio cognitivo comportamental 
fundamental, la forma de ver la vida va cambiando. Piaget 4 ha descrito la 
aparición de una nueva forma de inteligencia, la inteligencia operatoria formal, 
cuya estructura aparece entre los 12 y 13 años. Esta nueva inteligencia es 
necesaria para que el adolescente pueda integrar las modificaciones corporales, 
afectivas y relacionales que ocurren a su alrededor. En la teoría cognitiva de 
                                                 
3
 - Marcelli, D; Branconnier, A. Manual de sicopatología del adolescente. Editorial Masson 
Barcelona. 1986. 
 
4
  Piaget, J. Seis estudios de psicología. Editorial Paidos. 1980.” 
______ 
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Piaget, este estadio corresponde a una estructura de “grupo combinatorio”. El 
adolescente puede razonar con hipótesis, abordar el conjunto de los casos 
posibles y considerar lo real como un simple caso particular. Aquí la relación con 
el mundo cambia completamente: la inteligencia cambia y se localiza en un plano 
entre lo posible y lo real; desarrollándose el lenguaje verbal, llevando al desarrollo 
del pensamiento lógico. Este proceso lógicamente ocurre en las mejores 
condiciones dentro de un contexto educativo, desafortunadamente, para muchos 
de nuestros niños, niñas y adolescentes, cuando se inicia este proceso se 
encuentran desescolarizados, o jugando en forma compulsiva maquinitas, o 
hablando por el Internet…” 5 
 
2.3. LA CUSTODIA COMPARTIDA 
 
2.3.1. ¿Qué es esto llamado Custodia Compartida? 
 
Se define la custodia como la tenencia o control físico que tienen los padres sobre 
sus hijos. La custodia compartida implica el arreglo mediante el cual los niños, 
niñas o adolescentes, pasan parte de su tiempo con uno de los progenitores y 
parte con el otro. Estos arreglos pueden variar desde residir dividiendo el tiempo 
entre los padres, ya sea por semanas, por meses o inclusive el año escolar. 
 
2.3.2. La custodia compartida en otros países  
 
La custodia compartida, ha sido regulada en países como lo Estados Unidos de 
América, en otros como Francia, España, Chile y otros de sur América, se aboga 
                                                 
5
 Las referencias 7, 8 y 9 corresponden a las citas hechas en el módulo editado por la Escuela 
Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Dimensión psicológica y pedagógica del adolescente., elaborado por 
Miguel Cote Menéndez 
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porque se legisle en este sentido, pero solo en Estados Unidos de América se han 
creado instituciones con el único fin de estudiar las que han llamado familia en 
transición, que son aquellas que han sufrido separación de los progenitores, con la 
consecuente custodia de sus hijos, ya sea compartida o a favor de uno de ellos de 
acuerdo con cada caso. 
 
Si bien es cierto que en muchos países europeos ya se ha legislado en este 
sentido, estableciendo la custodia compartida como norma legal, en otros ha 
habido oposición a que esta figura figure como impositiva en el régimen legal, y en 
países como el nuestro, en varias oportunidades se ha presentado el proyecto que 
pretende introducir esta norma sin que ello se haya logrado, ahora cursa el 
proyecto de Ley 249 de 2008, en el que se pretende consagrar como norma a 
favor de los niños, la custodia compartida, en la que se dice, debe establecerse en 
interés del menor, en especial de los niños entre cero y siete años. 
 
En legislaciones como la española, la custodia compartida, como cualquier 
derecho, sólo puede ser limitada, mas no sustraída, en caso de delito probado. 
Pero quien limita este derecho sin que exista delito alguno, comete un profundo 
acto de injusticia y es responsable de la violencia que pueda seguir a una pérdida 
injusta del derecho. Más aún, como consecuencia de este proceder injusto, entra 
en el juego de criminalizar al progenitor no custodio para poder justificar su modo 
incorrecto de actuación. Los convenios de mutuo acuerdo que no parten del 
derecho inalienable a la coparentalidad con los hijos, son injustos, y en el fondo 
responden a una correlación de fuerzas desequilibradas a favor de uno u otro 
progenitor.  
 
La patria potestad es un concepto vacío si no está asociado a la custodia de los 
hijos y así lo reconocen las principales ramas jurídicas de los países más 
avanzados. La custodia compartida es básicamente un derecho que tienen hijos y 
progenitores a seguir, teniendo una relación paterna filial y materna filial igualitaria 
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y justa, sobre la que seguir desarrollando la afectividad y el cariño, al margen de 
las relaciones contractuales entre sus padres que acaban con el matrimonio. 
Resulta realmente nefasto que los juristas españoles traten de conseguir este tipo 
de “convenios “chantajeando a sus clientes con la pérdida de todo derecho a estar 
con sus hijos y engañando con la promesa de que no pierden la patria potestad.  
 
Sobre la base del derecho a la custodia compartida se puede llegar a cualquier 
tipo de acuerdo mutuo que tenga en cuenta las necesidades de los hijos y de cada 
uno de los progenitores sobre el tiempo de convivencia con uno u otro excónyuge, 
la distancia de las viviendas, la colaboración económica, la educación de los hijos, 
las nuevas posibilidades laborales de alguno de los progenitores, las nuevas 
relaciones de pareja o matrimoniales, etc. Eliminada la custodia compartida, nada 
de esto es posible dentro del sentido común, sino por el contrario se aboca a una 
lucha cruel e injusta entre progenitores, que padecen los hijos de forma dramática.  
 
Respecto a la custodia compartida y otros asuntos de vital importancia para el 
menor, el compromiso adquirido respecto al principio del interés superior del niño 
en todas las decisiones familiares, administrativas o judiciales que le afecten, fue 
defendido por la Convención de Naciones Unidas de los Derechos del Niño, la 
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, la Carta Europea de 
los Derechos del Niño, y la Constitución Española, que después de convalidar 
diferentes argumentos expresaron: 
 
La guarda y custodia compartida o coparentalidad, entendiendo como tal el 
derecho del menor al cuidado y educación habitual de ambos progenitores y el 
equilibrado reparto de derechos y deberes de cada uno de ellos, es un derecho 
fundamental e irrenunciable de los menores afectados por la separación de sus 
padres. 
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Ambos padres tienen derecho a acordar la forma de aplicación de dichos derechos 
y obligaciones de mutuo acuerdo, siempre que sea favorable al interés de su hijo. 
Ante la falta de acuerdo entre los progenitores, se deberá aplicar la guarda y 
custodia compartida, como norma general y siempre adaptándola a cada caso 
concreto. 
 
En los casos excepcionales en que no se aplique, la resolución deberá justificar 
expresamente el motivo que incapacita al progenitor afectado, o en su caso a los 
dos. La práctica consuetudinaria de los tribunales españoles de conceder la 
guarda y custodia monoparental, es perjudicial y discriminatoria para los niños al 
desequilibrar la relación con sus padres, para el progenitor no custodio al impedirle 
ejercer su función, y para el progenitor custodio al responsabilizarle del cuidado y 
educación de los hijos, limitando su desarrollo profesional, personal y social, lo 
que va en contra del principio de igualdad. 
 
De conformidad con esta buena voluntad que tienen todas estas instancias para 
salvaguardar los derechos del menor y procurar su bien por encima de las 
circunstancias que los rodean, han solicitado expresamente, en otras legislaciones 
europeas, principalmente la española:  
 
Se acaten de forma inmediata las reformas necesarias para la implantación de la 
guarda y custodia compartida, como solución natural y equilibrada a la separación 
de los progenitores, adaptando el ordenamiento jurídico al interés superior del niño 
y al principio de igualdad entre hombres y mujeres, contribuyendo de esta manera 
al progreso social. 
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2.3.3. Escenario de la custodia compartida en algunas legislaciones 
europeas 
 
Las legislaciones foráneas, esencialmente las de algunos países Europeos como 
España y Francia, y en América como Estados Unidos y Canadá, han sustentado 
su favorabilidad por la custodia compartida sobre la base de la Declaración del 
derecho de los niños y las niñas, de la siguiente manera: 
 
Causas: Ya no será necesario alegar ninguna y bastará con que uno desee el 
divorcio.  
Reparto de tareas: Los cónyuges deberán compartir responsabilidades 
domésticas y el cuidado de ascendentes y descendentes.  
Custodia compartida: Solo con el acuerdo de los padres, pero el juez podrá 
otorgarla de forma excepcional en interés del menor.  
 
Esta fórmula permite que los niños vivan alternativamente con el padre y la madre. 
Tras varios cambios, se establece que cuando los progenitores acuerden 
compartir la guarda y custodia, el juez deberá concederla tras estudiar 
detalladamente el caso; también podrá escuchar la opinión de los hijos si lo 
considera oportuno o si lo piden el fiscal, las partes o los niños.  
 
Prohibiciones: Se prohíbe la custodia compartida si existe violencia familiar. El 
mayor punto de controversia es que el juez podrá concederla aunque no haya 
acuerdo entre los dos cónyuges: si la solicita sólo uno de ellos, el juez podrá 
acordarla “excepcionalmente” tras analizar el del Ministerio Fiscal y un estudio de 
un equipo de especialistas.  
Se deduce, en estos ámbitos extranjeros, que la coparentalidad y la 
responsabilidad compartida responden más adecuadamente al bienestar de niñas 
y niños, pues les garantiza su derecho a una relación estable con su padre y su 
madre. 
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2.3.4. Pros y contra de la custodia compartida 
 
La custodia compartida, para muchos, representa que él o la menor físicamente se 
mantendrá en compañía del padre y la madre de forma conjunta después de 
finalizada la vida en común de los progenitores. Ambos tendrán que atenderle y 
asistirle, y el tiempo de estancia con la madre y el padre se repartirá, en una 
proporción cercana al cincuenta por ciento. 
El siguiente documento transcribe partes textuales de “La Plataforma No a la 
Custodia Compartida Impuesta a través de un comunicado”6 y en  ella advierten 
que es primordial que se les oiga, para crear un estado de opinión que ayude a 
desmentir las falacias sobre las que se está asentando la imposición de la 
custodia compartida. 
 
La plataforma explicó que afirmaciones tales como que la custodia compartida 
está generalizada en Europa, no es real, ya que “los casos aberrantes para los 
hijos que están sucediendo aquí, no suceden en ningún otro país de Europa. Al 
parecer, en otros países sí han entendido que el bienestar de los hijos está por 
encima de los derechos del padre o de la madre y aplican la custodia compartida 
en casos muy excepcionales, porque entienden que obliga a los hijos a vivir en un 
entorno tanto físico como emocional inestable, con las consiguientes 
consecuencias negativas para ellos”. 
 
De igual manera, expresaron que estas son las falacias más importantes, pero que 
además si se profundiza en el tema, surgen muchas más. Además, hicieron un 
llamamiento a participar en la campaña de recogida de firmas No a la Custodia 
Compartida Impuesta por vía judicial en los divorcios contenciosos, sin acuerdo de 
los progenitores. 
                                                 
6
 Argumentos contra la ley de Custodia compartida, España, febrero 14 de 2011 
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"Porque es fundamental que la sociedad, los medios, los políticos, conozcan las 
mentiras que se esconden tras la imposición de la custodia compartida a toda 
costa, así como los graves perjuicios que puede ocasionar a los hijos. Ha llegado 
la hora de dejar la pasividad de lado, ahora que hemos comprobado que la justicia 
no está protegiendo los derechos de nuestros hijos, y pasar a la acción” 7 
Existe el mito de que la Custodia Compartida es el reparto equitativo del tiempo de 
convivencia del niño con cada uno de sus padres, sin embargo -como he venido 
argumentando- es preciso alejarse de interpretaciones simplistas. Efectivamente 
se trata de reparto equitativo, pero referido a los deberes y derechos de ambos 
padres para con sus hijos, y eso no entiende de límites temporales. 
Aunque existe una tendencia impuesta por la ley francesa a encuadrar los 
períodos de alternancia en el marco de una semana -a juicio de Ségouéne Royal, 
"la fórmula de compartir el tiempo del hijo entre sus dos padres a partes iguales, 
según un ritmo general de una semana cada dos, es la que mejor puede 
responder a las necesidades del niño"- pero esto nunca se ha de interpretar 
taxativamente y así lo han puntualizado legislaciones estadounidenses como la de 
los estados Idaho (Art. 32-717b) e Illinois (Art. 750 ILCS 5/602.1d) . 
Algunos defienden solamente el dilatar el régimen de visitas, aunque creo un 
absurdo pretender que las visitas sean sinónimos de auténtica convivencia; 
en sentencia del 24 de febrero de 1999, por el Tribunal de Apelación de París se 
reconoció que el sistema clásico de residencia principal y derecho de visita 
contribuye a "debilitar el vínculo entre el hijo y el progenitor con el que no vive a 
diario". 
Realmente, solo mediante la Custodia Compartida se podrá satisfacer la 
necesidad de convivencia con ambos padres que reclama todo hijo (LUEPNIZT); 
la cual juega un papel vital en la adaptación al divorcio (PEARSON y THOENNES) 
y el logro de los resultados académicos en correspondencia con los anteriores 
                                                 
7
 Idem, página 18 
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(BISANAIRE, FIRESTONE y RYNARD). Por supuesto que en esto sale a 
correlación la distancia geográfica, de existir un mayor aislamiento se hacen más 
largos y menos frecuentes los períodos de alternancia, adaptado 
fundamentalmente al calendario escolar, y se corre el riesgo de heredar las 
mismas deficiencias de la custodia exclusiva; así de implacable es la física y 
sus reglas del espacio y el tiempo, la solución queda en manos de los padres. 
 
Ciertos especialistas catalogan de nociva la custodia compartida en párvulos, esto 
se conoce como "tender years doctrine" (Principio de la corta edad). Se resalta el 
papel de la madre como irremplazable en los primero años de vida y se considera 
al padre como una figura secundaria y superflua. Así es el caso de la 
investigación "Joint Custody and the Preschool Child" (Custodia compartida y el 
niño en edad preescolar) la cual concluyó defendiendo la necesidad de establecer 
una edad mínima como límite para ser alcanzado por dicha institución8  
 
A pesar de esto, nuevos estudios lo rebaten, invocando que el contacto frecuente,  
a pesar de que sean cortos,  es aún más imperioso en edades tempranas, toda 
vez que se tiene menos desarrollada la memoria a largo plazo y se corre 
el riesgo de que haya un retroceso en las relaciones; aún cuando es imposible 
negar la necesidad biológica que une al menor con su madre.  
Este último es también el criterio de los legisladores, específicamente confrontado 
en la reforma canadiense respecto a la custodia, titulado “Informe del Comité Mixto 
Especial sobre Custodia y Acceso” "For the sake of children" (Por el bien de los 
niños), el cual comentó "La corta edad del niño no debe ser excusa para limitar su 
contacto con ninguno de sus progenitores" (Punto 8); de modo similar se plantea 
en los estatutos de Kansa "En ningún caso se considerará que uno de los padres 
tiene derechos adquiridos respecto de la custodia o residencia de un hijo en 
                                                 
8
 Jay Folberg. Joint custody and shared parenting (1991) Family & Relationships , en 
http://books.google.com/books consultado 12 de febrero de 2011 
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perjuicio del otro padre, con independencia de la edad del niño, y no existirá 
presunción de que la adjudicación de la custodia o la residencia a la madre 
coincide con el mejor interés del niño menor de un año o del niño de corta edad 
(young child)" (Art. 16.3). 
“Otros han referido a la adolescencia como la edad en que los hijos requieren de 
patrones de conductas precisos y por lo tanto consideran contraproducente esta 
dualidad de custodias, sin embargo la tesis doctoral del California School of 
Professional Psychology "Children`s adjustment in joint and single custody: An 
Empirical Study" (Adaptación de los niños en situaciones de custodia compartida y 
exclusiva: estudio científico) refutó esta posición al realizar su análisis en niños de 
12 años y apreciando más altos niveles de autoestima y adaptación en los niños 
en situación de custodia compartida (KARP)”9.  
Además de todas estas manifestaciones que recogen el sentir de algunas 
personas de poblaciones de España, y de las explicaciones acerca de este 
fenómeno en Canadá y Estados unidos, que se toman como ejemplo para 
reflexionar si es prudente o apropiado establecer la custodia compartida en 
Colombia, es necesario considerar lo que se expondrá a continuación, pues de 
acuerdo a las teorías expresadas por algunos psicólogos, en ellas refieren que la 
tenencia conjunta, exige que la más alta prioridad de la vida de un padre o una 
madre sean sus hijos e hijas.  
Según Raquel Peña Gutiérrez, psicóloga autora del estudio “Familia post-divorcio. 
Funciones Parentales”, las investigaciones realizadas en familias divorciadas en 
las que se ha seguido una custodia compartida, ponen en evidencia que los hijos y 
las hijas conservan un alto índice de autoestima, no vivenciando sentimientos de 
abandono o indiferencia por parte de los progenitores, y de igual forma, en su 
                                                 
9
 Neumann Rodrigo, Hacía una custodia compartida en Chile, en http://www.vientopatagon.cl/main/?p=23457 Diciembre 
8 de 2010, consultado, febrero 12 de 2011 
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estudio estima que aunque la mayoría de niños logran adaptarse bien al divorcio, 
entre el 20% y el 25% desarrolla síntomas graves.  
 
Como bien es sabido, después del divorcio los padres defienden su derecho por el 
cuidado de los hijos; en algunos casos, y de acuerdo a las causales del divorcio, 
dicho cuidado, protección y manutención recae sobre uno solo de los padres, 
llamándose de esta forma custodia monoparental, y cuando se han puesto de 
acuerdo los padres ante tribunales o jueces para compartir dicho cuidado del 
menor, se llama, como también se ha aclarado, custodia compartida, que de 
tiempo atrás se conoce en varias legislaciones, siendo utilizada por primera vez en 
Estados Unidos hacia la década de los setenta, como se nombró al iniciar este 
referente teórico, en la reseña histórica del estudio. 
 
Pues bien, respecto a los pros y los contras de este tipo de custodia, realmente no 
se han podido poner de acuerdo los especialistas, pues para algunos estudiosos 
de la psicología, la psiquiatría y la pedagogía, se han detectado cambios 
significativos detrás del divorcio, y más aun en los casos de custodia compartida. 
Así las cosas, y de acuerdo a algunas investigaciones, se ha constatado que el 
impacto psicológico del divorcio varía de acuerdo al género y a la edad del menor, 
por ejemplo, en los niños menores de ocho y nueve años, se presentan 
regularmente síntomas de ansiedad e inseguridad. 
 
Respecto a la forma de manifestarse, las niñas tienden a interiorizar los problemas 
como ansiedad, depresión, psicomatización, mientras los varones tienden a 
exteriorizarlos, por ejemplo mediante conductas agresivas, auto sociales, y actos 
de desobediencia.  
 
Estas consecuencias del divorcio han llevado a pensar a algunos especialistas, 
que la mejor solución para mitigar de alguna forma los efectos del divorcio en los 
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menores, sería la custodia compartida, por lo cual, por ejemplo, algunos 
psicólogos están abogando por ella, procurando el bien de los menores.  
 
Sin embargo, en contraposición a lo planteado por estas personas, existen otros 
estudios que demuestran que la custodia compartida traería más problemas en el 
niño, niña o adolescente, ya que no encuentran un lugar propio donde 
desarrollarse, pues el hecho de estar cambiando de lugar de residencia, de un 
lado para otro, causa en muchos casos temores, preocupaciones, ansiedad e 
inseguridad, el cambio continuo no permite establecer relaciones permanentes lo 
cual causa desmotivación en estos menores para empezar cualquier tipo de 
relación afectiva con otras niñas o niños o adolescentes, y, en términos generales, 
con otros pares; es decir, al planteamiento de la custodia compartida se le han 
atribuido entre otros defectos, que el menor tendría dos hogares diferentes y que 
su vida se vería afectada por cierta duplicidad de entornos, amigos, vecinos, etc. 
 
Obviamente, se debe recordar que se está hablando de situaciones anómalas de 
base, en las que no existe una familia estructurada conviviendo en un mismo 
hogar. Es necesario asumir, pues, que el objetivo será minimizar los perjuicios de 
esta situación. 
 
La convivencia del menor o de la menor con sus dos progenitores en igualdad de 
tiempos y condiciones, contribuiría positivamente a la solución de los problemas 
que afectan a los hijos e hijas de padres separados o divorciados, y a la propia 
pareja, tras la ruptura matrimonial; no obstante, son pocas las ocasiones en las 
que el rencor y los reproches no contaminan el proceso de separación de dos 
personas que han convivido como pareja durante cierto tiempo. Esta situación se 
agrava si han tenido hijos, porque la fórmula habitual es que el hijo viva sólo con 
uno de los padres, mientras que con el otro puede disfrutar de periodos 
vacacionales y de fines de semana alternos, además de organizar alguna visita 
entre semana.  
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Cada día es más común que como fruto de estas peleas entre la ex pareja, los 
hijos se conviertan en objeto de manipulaciones. También puede suceder que el 
progenitor no custodio no acuda a recoger a los hijos los días comprometidos, 
hasta el punto de que ellos mismos se nieguen a relacionarse con alguno de los 
padres. El cumplimiento del régimen de visitas se complica aún más cuando pesa 
sobre uno de ellos una orden de alejamiento respecto a su antigua pareja. 
La forma en que se adelanta en la actualidad los casos de separación y divorcio, 
origina recelo y temor en ambos progenitores de perder a los hijos, y 
seguidamente un desencanto, penosamente asimilable para los padres, al 
desencadenar la ruptura de la familia, porque realmente no es solo el matrimonio 
el que se descompone al dar la custodia a uno de los progenitores en detrimento 
de los hijos y del otro progenitor. Se aboca a los progenitores a una lucha por el 
derecho a convivir con los hijos que declina en muchos casos en una guerra y 
crea el ambiente adecuado para el desarrollo de la llamada violencia doméstica. 
 
Es necesario considerar que los casos de custodia algunas veces plantean temas 
especiales, como tener un padre mentalmente enfermo, un padre homosexual, y el 
secuestro de los padres, que requieren una consideración especial. Durante los 
últimos 15 años, las alegaciones por abuso sexual se han convertido en una 
complicación demasiado frecuente en la custodia tras el divorcio y en las disputas 
por el derecho de visita. 
La mayor parte de los tribunales creen que estos asuntos y las decisiones deben 
quedarse con los adultos, y no permitir que los niños se vean involucrados en 
tomar decisiones tan importantes. Todos coinciden en que asuntos de divorcio y 
custodia de los hijos, ponen una gran cantidad de estrés emocional y malos rollos 
entre los niños. Por lo tanto, esas decisiones deben dejarse en manos de los 
adultos, y los niños no deben ser arrastrados en melodramas como estos. 
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Para los padres 
Mayores costos. Ambos padres deben mantener en sus respectivas casas un 
lugar apropiado para los hijos, con insumos repetidos tales como ropa, juguetes y 
útiles. 
Proximidad obligada de ambos hogares. Para la mayoría de la formas de 
implementar este sistema, resulta muy conveniente el que ambos padres residan 
cerca el uno del otro. 
Flexibilidad laboral. Es imprescindible que la forma de sustento de cada padre 
permita un horario flexible que se adapte a cubrir las necesidades de tiempo para 
el cuidado de los hijos. 
 
Para los hijos 
Adaptación a dos casas. Cada casa tiene sus hábitos, sus reglas, sus horarios. 
Los niños deben adaptarse muchas veces a dos formas distintas de encarar la 
vida, a costumbres disímiles, a normas de educación diferentes. 
Problemas prácticos y logísticos. Es normal en este sistema que insumos que 
el niño debe de utilizar un día, hayan quedado en la otra casa el día anterior. O 
que algunas rutinas del niño experimenten alguna alteración por el cambio de 
hogar. 
 
El divorcio afecta a los hijos en la mayoría de los casos de manera negativa; de 
acuerdo a estudios realizados por la asociación Americana de Psiquiatría, el 
divorcio es “una experiencia muy estresante para los hijos que pueden tener 
consecuencias a corto, medio y largo plazo, y que además es capaz de generar 
problemas físicos, emocionales, sociales y escolares”. Una de las conclusiones de 
la investigación, es que en los niveles más elevados de ansiedad en los hijos de 
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padres divorciados, se manifiestan especialmente en el plano psicofisiológico y 
motor, mediante molestias físicas como dolor de cabeza o estómago, ganas de 
llorar, o bien, los pequeños tratan de evitar la separación física con sus padres a 
través de llamadas telefónicas. 
 
También la tristeza es un sentimiento común entre estos niños y niñas y aunque 
muchos aparenten normalidad, pueden estar sufriendo sentimientos de dolor y 
altos niveles de estrés. 
 
2.3.5. Estudios sobre custodia compartida 
 
Las observaciones en este campo fueron desarrolladas por el Equipo científico 
externo del consejo de Investigaciones Médicas de Londres y el Centro Judith 
wallerstein, para la familia en transición, fundado en 1980, donde se han realizado 
estudios con niños desde su infancia hasta su edad adulta, inclusive sobre los 
hijos de estos, los cuales han estado sometidos a la separación de sus padres, y 
posterior custodia compartida.  
 
Conducta de los niños durante el periodo de separación. El estudio se llevó a 
cabo con diez niños, quienes mostraron como signo particular, todos los llantos 
provocados por la ausencia de los padres y en especial de la madre. Con la visita 
del otro progenitor se producían exageradas escenas de llanto y con el paso de 
los días, aunque parecían estar tranquilas, pedían subir al piso superior, 
respondiendo al preguntárseles en su mayoría, qué iban a encontrar allí, y 
respondían sin vacilar, que a la mamá. 
 
Con estos pequeños, trató de orientárseles respecto a la ausencia de los padres, 
mostraron resistencia a cumplir con los pedidos o exigencias de quienes los 
cuidaban, con excepción de uno de los diez niños. 
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Para algunos especialistas que han hecho estudios y seguimientos a familias y 
niños sometidos a esta clase de custodia, la figura es excelente, ya que consulta 
el interés superior del menor, permitiendo compartir con ambos padres; para otros, 
es desventajosa, esencialmente los pequeños por la inestabilidad emocional que 
ello representa y porque puede generar mayor caso de abusos en contra de los 
menores. El proyecto presentado contempla la posibilidad de que aun los niños 
lactantes estén sometidos a custodia compartida, desconociendo que en esta 
etapa es fundamental el acompañamiento de la madre a su pequeño hijo, además 
de las condiciones sociales y ambientales a que en forma variante puedan estar 
sometidos, toda vez que los padres no siempre son del mismo estrato social, ni 
viven en la misma ciudad. 
 
 
2.4. MARCO JURÍDICO 
 
2.4.1. Constitución Política de Colombia 1991 
 
“Artículo 5°. El Estado reconoce, sin discriminación alguna, la primacía de los 
derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institución básica 
de la sociedad.  
 
Artículo 44. Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, 
la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y 
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la 
educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión. Serán 
protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, 
venta, abuso sexual, explotación laboral o económica, y trabajos riesgosos.  
 
Gozarán también de los demás derechos consagrados en la Constitución, en las 
leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.  
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La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño 
para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus 
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su 
cumplimiento y la sanción de los infractores.  
Los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás.  
 
2.4.2. Código Civil Colombiano 
 
Cuando se habla de custodia y cuidado personal, realmente se hace alusión a 
términos análogos, pues en la práctica significan lo mismo, pues se les da el 
mismo uso. “Es evidente que no se podría tener la custodia de un niño sin tener al 
mismo tiempo su cuidado personal. Se ha presentado confusión porque muchos 
creen que en el literal d del artículo 5° del Decreto 2272 de 1989, el legislador 
quiso referirse a la suspensión del cuidado personal, cuando dicho proceso (que 
es verbal y tiene dos instancias) fue incluido en el numeral 5 del referido artículo 
5°”10 
 
Estos términos semejantes que hacen referencia, no la actuación de la patria 
potestad sino a la vigencia y atención que se ejercen sobre un menor. Es por esto 
que el proceso de “custodia no tiene por objetivo suspender los derechos que los 
padres tienen sobre los hijos, y ni siquiera restringirlos, pues para suspenderlos 
existe el proceso de suspensión de la patria potestad y privación de la 
administración de los bienes del hijo”11. 
  
En esencia, lo que se pretende con el proceso de custodia es que el niño, niña o 
adolescente, viva con la persona que le brinde más garantías en todos los 
sentidos, y eso explica que no necesariamente tienen que ser los padres, pues 
aplica para aquellos con los cuales no tiene ningún vínculo de parentesco. 
                                                 
10
 Bernal González, Alejandro. Procedimiento de familia y de menores.  Editorial Librería Jurídica Sánchez 
Ltda. Medellín Colombia. 2000, Página 143 
11
 Op.cit 
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2.4.3. Ley 1098 de 2006 (Código de la Infancia y la Adolescencia) 
 
Artículo 22. Los niños, las niñas y los adolescentes tienen derecho a tener y 
crecer en el seno de la familia, a ser acogidos y no ser expulsados de ella. 
 
Artículo 23. Los niños, las niñas y los adolescentes tienen derecho a que sus 
padres en forma permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su 
custodia para su desarrollo integral.  
 
2.4.4. Convención de los Derechos del Niño 
Los acuerdos o arreglos a los que se llegó en la Convención sobre los Derechos 
del Niño, constituyen el primer instrumento internacional “jurídicamente vinculante 
que incorpora toda la gama de derechos humanos: civiles, culturales, económicos, 
políticos y sociales. En 1989, los dirigentes mundiales decidieron que los niños y 
niñas debían de tener una Convención especial destinada exclusivamente a ellos, 
ya que los menores de 18 años precisan de cuidados y protección especiales, que 
los adultos no necesitan. Los dirigentes querían también asegurar que el mundo 
reconociera que los niños y niñas tenían también derechos humanos”12. 
La Convención implanta estos derechos en 54 artículos y dos Protocolos 
Potestativos, de igual manera precisa los derechos humanos cardinales que 
disfrutan los niños y niñas en todas partes: el derecho a la supervivencia; al 
desarrollo pleno; a la protección contra influencias peligrosas, los malos tratos y la 
explotación; y a la plena participación en la vida familiar, cultural y social.  
Los cuatro umbrales primordiales e imprescindibles de la Convención son: la no 
discriminación; la dedicación al interés superior del niño; el derecho a la vida, la 
supervivencia y desarrollo; y el respeto por los puntos de vista del niño. Todos los 
derechos que se definen en la Convención son inherentes a la dignidad humana y 
                                                 
12
 http://www.unicef.org/spanish/crc/. Consultada 28  de enero de 2011  
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el desarrollo armonioso de todos los niños y niñas. Así mismo la Convención 
resguarda los derechos de la niñez al acordar pautas en materia de atención de la 
salud, la educación y la prestación de servicios jurídicos, civiles y sociales. 
Al aceptar las obligaciones de la Convención (mediante la ratificación o la 
adhesión), los gobiernos nacionales se han comprometido a proteger y asegurar 
los derechos de la infancia y han aceptado que se les considere responsables de 
este compromiso ante la comunidad internacional. Los Estados parte de la 
Convención, están obligados a la estipular y llevar a cabo todas las medidas y 
políticas necesarias para proteger el interés superior del niño. 
 
 
2.4.5. Sentencia 1003 de 2007 
La Corte Constitucional, en sentencia C- 1003 de 2007, señaló: 
“Los derechos de los niños, que se involucran en el ejercicio de la patria potestad, 
se enmarcan también en instrumentos internacionales ratificados por Colombia, 
que consagran entre otros derechos, que todo niño cual fuere su filiación tiene 
derecho a las medidas de protección que su condición de menor requiere por 
parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo niño tiene derecho a crecer 
al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias 
excepcionales, reconocidas judicialmente, el niño de corta edad no debe ser 
separado de su madre”13 
Circunstancias como las que hacen relación a la edad, no parecen ser tenidas en 
cuenta como tampoco el deber que hay de escuchar a los niños dentro de algunas 
actuaciones administrativas, tal como lo ordena el Código de la Infancia y la 
Adolescencia.  
                                                 
13
 Sentencia 1003 de 2007 
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El derecho de los niños a ser protegidos, a que se les brinde cuidado y socorro, 
emana de las normas internacionales, ratificados a través de nuestras normas 
constitucionales, en concordancia con el Código Civil y la ley de la infancia y la 
adolescencia, cuya finalidad es la de garantizar a los niños, niñas y adolescentes, 
un pleno desarrollo armonioso en el seno de la familia y la comunidad, en un 
ambiente de paz y amor. 
Derechos y obligaciones entre padres e hijos. 
Potestad paterna y patria potestad: Este término proviene de dos vocablos latinos: 
patria, que significa padre y potestad que significa poder. O sea, que la patria 
potestad es el poder del padre. 
El artículo 288 del Código Civil define la patria potestad como: “conjunto de 
derechos que la ley le reconoce a los padres sobre sus hijos no emancipados, 
para facilitar a aquellos el cumplimiento de los deberes que su calidad les impone. 
Principales derechos y obligaciones: 
RESPETO Y OBEDIENCIA: Los consagra el legislador como un deber moral y no 
como una obligación de carácter jurídico.  
El respeto implica la consideración o atención que se debe a los padres. La 
obediencia es el acatamiento de las decisiones de éstos. Esta obligación subsiste 
durante la existencia de los padres. 
CUIDADO Y SOCORRO: Los padres tienen la obligación de criar u cuidar a sus 
hijos, el hijo está obligado a cuidar a sus padres en la ancianidad, en estado de 
demencia y en todas las circunstancias de la vida en que necesitaren auxilio. 
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El incumplimiento de estas obligaciones da lugar al desheredamiento, pues el hijo 
se considera indigno si abandona a sus padres, pero si éstos abandonan al hijo, 
también se hacen indignos para heredar y para exigir ayuda o socorro. 
DERECHO A DIRIGIR LA EDUCACIÓN: Los padres, de común acuerdo, dirigirán 
la educación del hijo, así como su formación moral e intelectual. 
DERECHO A CORREGIR Y SANCIONAR: Corregir implica reprender, amonestar, 
castigar es sancionar, imponer una pena. Esta facultad les permite a los padres 
vigilar la conducta de sus hijos, corregirlos y sancionarlos moderadamente. 
ESTABLECIMIENTO DE LOS HIJOS: Este deber se encamina a procurarles el 
aprendizaje en un arte o profesión, que les permita ganarse la vida. Este derecho 
está limitado por dos factores: el mayor de dieciocho años, puede contraer 
matrimonio libremente, y el hijo es libre de escoger la profesión u oficio que a bien 
tenga, aún contra la voluntad de sus padres. 
Patrimonio al que se le imputan los gastos que demanda la crianza, educación y 
establecimiento de los hijos: Si existe sociedad conyugal, todos los gastos se 
deducirían del haber social, en caso de que no exista, cada cónyuge contribuirá 
proporcionalmente, de acuerdo a su capacidad económica. 
Extinción de las obligaciones y derechos del padre con el hijo. Se considera que 
los padres se exoneran de la obligación para con sus hijos, cuando estos llegan a 
la mayoría de edad, con excepción de la imposibilidad física que no les permita 
sostenerse por sí mismos. 
DERECHO DE CUSTODIA Y CUIDADO PERSONAL 
 
El artículo 253 del Código Civil, consagra: 
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“Toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado 
personal de la crianza y educación de los hijos. 
 
Norma que cobija igualmente a los hijos extramatrimoniales y que empieza desde 
la concepción, comprendiendo el cuidado, los alimentos, la educación y el 
establecimiento, entendido como el suministro de los medios necesarios para el 
ejercicio de un arte o profesión. 
 
Norma que debemos armonizar con la ley de la infancia y la adolescencia, Ley 
1098 de 2006, que ordena en su artículo  23: 
 
“Los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a que sus padres, en forma 
permanente y solidaria, asuman directa y oportunamente su custodia para su 
desarrollo integral. La obligación de cuidado personal, se extiende además a 
quienes convivan con ellos en los ámbitos familiar, social o institucional o a sus 
representantes legales”. 
Custodia se define como tenencia o control físico que tienen los padres sobre sus 
hijos no emancipados y a la que se llega por tres vías: 
- Si los niños, niñas o adolescentes, son hijos extramatrimoniales, por regla 
general será la madre desde su concepción quien se atribuye la custodia y 
cuidado personal de su hijo. 
- Si los niños niñas o adolescentes, son nacidos dentro de un matrimonio al 
que se le pone fin por el divorcio o la cesación de sus efectos civiles, es en 
este proceso donde el funcionario fallador, de acuerdo a lo estipulado en el 
artículo 444 del Código de Procedimiento Civil, permite tomar como medida 
cautelar. 
- Mediante conciliación judicial o extrajudicial celebrada entre los 
progenitores, ante los funcionarios competentes. 
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Aunque por regla general son los padres quienes ejercen la custodia sobre sus 
hijos, eventualmente puede darse que por ausencia de los padres se atribuya a 
sus abuelos o familiares con quienes estos vivan o, aun existiendo los padres, 
pueden éstos acordar que sea uno de los familiares cercanos quien ejerza esta 
custodia, decisión que igualmente puede tomar el juez ante la ausencia o 
abandono de los progenitores. 
En Colombia, son estas las formas en que se obtiene la custodia sobre los 
menores hijos, sin que legalmente se haya consagrado la CUSTODIA 
COMPARTIDA, a la que en consecuencia en estos momentos solo se podría 
llegar por acuerdo conciliatorio al que lleguen los padres dentro de un trámite 
judicial o administrativo, sin embargo existe un proyecto, que procedemos a 
analizar para determinar las consecuencias que de su implementación se puedan 
desencadenar. 
 
2.4.6. Proyecto de Ley 249 de 2008 
República de Colombia 
Cámara de Representantes  
Proyecto de Ley No. 249 de 2008 SENADO. Por medio de la Cual se establece el 
régimen de Custodia Compartida de los hijos menores.  
El Congreso de Colombia  
DECRETA: 
  
Articulo 1º. Custodia y Cuidado personal de los Hijos. La Custodia y Cuidado 
Personal de los hijos corresponde de consuno a los padres o al padre o madre 
sobreviviente. 
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Articulo 2º. Custodia en Caso de Separación, divorcio o nulidad del matrimonio. En 
el caso de los padres que no cohabitan efectivamente por causa de 
desavenencias entre la pareja, originadas en la separación de hecho, divorcio, o 
nulidad de matrimonio, se observará un régimen de custodia alternada, por 
períodos iguales de tiempo. Este régimen se determinará por el mutuo acuerdo de 
ambos padres, mediante los mecanismos de conciliación prejudicial contemplados 
en la Ley 640 de 2001, y refrendada por el Juez de Familia. A falta de acuerdo, el 
Juez de Familia del domicilio del menor, a petición de parte, determinará el 
régimen de Custodia Alternada más adecuado, mediante el Proceso Verbal 
Sumario contemplado en el Código de Procedimiento Civil, pero siempre 
protegiendo el interés superior de los menores. 
 
Artículo 3º. Reparto de la Custodia y Cuidado Personal de los Hijos. El menor 
habitará con cada uno de sus progenitores en meses alternos, estando los meses 
pares con la madre y los impares con el padre, cambiando esta distribución cada 
año. Durante la estancia con uno de los progenitores, el juez de familia fijará un 
régimen de visitas en favor del otro progenitor para los periodos durante los que 
no ostente la custodia y un régimen especial para los periodos vacacionales.  
Cada progenitor se encargará de los gastos ordinarios del menor durante el 
tiempo que conviva con él, mientras que los gastos extraordinarios se fijarán por 
mitad. 
 
Parágrafo. Al establecer el reparto de los periodos a que se refiere el presente 
artículo, el Juez de Familia tendrá en cuenta, entre otros, el interés de los menores 
de cero (0) a siete (7) años de edad, pero permitiendo hasta donde sea posible, 
contactos cortos pero más frecuentes con cada uno de los progenitores. 
Articulo 4º. Aplicación a procesos Anteriores. Al momento de entrar a regir esta 
ley, en los casos en que hubiera sentencia en firme y ejecutoriada, a petición de 
parte, se buscará el acuerdo de los padres para conocer quién de los dos 
comienza con el período de Custodia Alternada. A falta de acuerdo, se fijará según 
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lo que estime el Juez de Familia, de conformidad con lo establecido en el artículo 
anterior. 
 
Articulo 5º. Igualdad de derechos y obligaciones. Los derechos y obligaciones que 
emanan del régimen de custodia alternada serán iguales para ambos padres. La 
comunicación entre el padre o madre no custodio y su hijo menor tendrá carácter 
inalienable e irrenunciable. 
La suspensión, disminución o restricción del régimen previsto, deberá fundarse en 
causas de extrema gravedad que pongan en peligro la seguridad o la salud del 
hijo menor. Dichas causas deberán ser apreciadas con criterio restrictivo y 
riguroso. 
 
Articulo 6º. Pérdida de la Custodia y Cuidado Personal. La Custodia y el Cuidado 
personal de los hijos, se pierden por resolución emanada del Juez competente en 
los siguientes casos: 
 
1.   Abandono de los hijos por parte del que la tiene. 
2.   Maltrato físico hacía los menores por parte de quien la tiene. 
3.   Forzar o inducir a la prostitución de los menores por parte de quien la tiene. 
4.   Forzar o inducir a la delincuencia a los menores, por parte de quien la tiene. 
5.   Incumplimiento de la ley de custodia compartida, cualquiera sea la forma de   
entorpecer el derecho que le corresponde al otro progenitor. 
6.   Fallecimiento del progenitor Tutor. 
7.   Declaración de Interdicción legal del Progenitor tutor. 
8.   Renuncia expresa de la Custodia del progenitor que la ostenta. 
9.   Por drogadicción del padre que ostenta la Tuición. 
10. Inducir o forzar a los menores a desdibujar la imagen o cometer hechos que 
dañen la dignidad, credibilidad y honra del progenitor que no tiene la custodia. 
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11. Efectuar denuncias temerarias ante cualquier Juez de la República contra el 
padre no tutor y que en sentencia definitiva y ejecutoriada sea absuelto el padre 
demandado por falta de méritos.  
12. Por las demás causales Indicadas en el Código Civil y leyes complementarias. 
 
Articulo 7º. Acuerdo de Cesión Temporal de la Custodia. El padre o la madre de 
mutuo acuerdo podrán avenir la cesión temporal del derecho a custodia, por un 
periodo determinado, el cual será previamente autorizado por el Juez de Familia, 
sin perjuicio del derecho que le asiste a los progenitores a tener contacto personal 
con sus hijos, salvo que concurra alguna causal que ocasione peligro grave hacia 
el menor. 
 
Artículo 8º. Pérdida temporal de la Custodia. El progenitor que provoque maltrato, 
cualquiera que éste sea, legalmente comprobado, obligue o induzca a la 
prostitución o incite a la delincuencia, perderá por dos (2) años la custodia de sus 
hijos, sin perjuicio de las acciones judiciales correspondientes.  
No obstante, el Juez de Familia, atendiendo al interés superior del menor, podrá 
otorgar condiciones especiales para que éste, periódicamente se relacione con el 
progenitor, en aras de no perder el lazo filial y afectivo.  
 
Artículo 9º. Incumplimiento del Régimen de custodia compartida. El progenitor que 
incumpla el régimen de custodia compartida, perderá la Tuición de sus hijos, 
según la evaluación que para el caso efectúe el Juez de Familia e incurrirá en el 
delito de "Ejercicio Arbitrario de la Custodia". 
 
Artículo 10º. El artículo 230 A del Código Penal, quedará así: 
ARTÍCULO 230-A. EJERCICIO ARBITRARIO DE LA CUSTODIA DE HIJO 
MENOR DE EDAD. El padre que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a uno de 
sus hijos menores sobre quienes ejerce la patria potestad con el fin de privar al 
otro padre del derecho de custodia y cuidado personal, incurrirá, por ese solo 
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hecho, en prisión de uno (1) a tres (3) años y en multa de uno (1) a dieciséis (16) 
salarios mínimos legales mensuales vigentes. 
  
De igual forma se aplicarán las penas previstas en este artículo al progenitor que 
valiéndose de la custodia, utilice o manipule a sus hijos menores para obstaculizar 
o destruir sus vínculos con el otro progenitor. 
 
 
2.4.7. Exposición de motivos del proyecto de ley 249 de 2008, por medio 
del cual se pretende regular la custodia compartida. 
  
El anterior proyecto fue presentado por un representante a la cámara por el 
departamento del Tolima, GUILERMO ANTONIO SANTOS MARIN,  quien basa el 
mismo en la siguiente exposición de motivos, que nos permitiremos sintetizar:  
 
- Durante decenios, la custodia compartida ha sido una reivindicación irrenunciable 
de los padres separados en muchos países. Durante decenios también, sus 
antagonistas y, en su estela, los poderes públicos se han limitado a rechazarla, a 
falta de argumentos más sólidos, por su supuesta inviabilidad práctica o, incluso, 
por unos más que discutibles efectos negativos para el niño, sin contraponer en 
balanza sus efectos benéficos. De ese modo, durante decenios, el debate sobre la 
custodia compartida no salió de sus límites teóricos. 
Sin embargo, lo que está en juego en este debate y en sus consecuencias 
prácticas es una cuestión de derechos humanos de hondo calado: el derecho del 
niño a seguir manteniendo vínculos estrechos y asiduos con sus dos padres tras el 
divorcio, el derecho de ambos padres a seguir siéndolo tras el divorcio, el derecho, 
en definitiva, a preservar los lazos familiares naturales tras la ruptura del contrato 
matrimonial. Simultáneamente, durante los decenios de 1980 y 1990 se 
multiplicaron los estudios sobre los inconvenientes de los hogares monoparentales 
y los efectos de la ausencia paterna en el desarrollo del niño. 
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-Hacia mediados del decenio de 1990, algunos países habían cruzado ya el punto 
de inflexión en la trayectoria hacia la custodia compartida, que, actualmente, es 
una práctica arraigada y de resultados satisfactorios en varios de ellos. Por 
consiguiente, hace tiempo que la custodia compartida dejó de ser un prototipo 
teórico supuestamente inviable para convertirse en un modelo que ha superado 
todas las pruebas y lleva ya recorrido un largo camino práctico con resultados muy 
positivos.  
 
-Una abrumadora cantidad de estudios han coincidido en que los niños que 
mantienen un contacto regular con ambos progenitores tras el divorcio, muestran 
mejores niveles de adaptación social y rendimiento académico que los niños 
criados en hogares monoparentales, y han puesto de manifiesto las imborrables y 
negativas huellas de la ausencia del padre durante la infancia y la adolescencia. 
En cambio, los estudios sobre niños en situación de convivencia alterna con 
ambos padres no han permitido constatar trastornos significativos asociados al 
cambio de domicilio. 
 
-Con el presente proyecto tratamos de buscar que el interés superior del niño, 
piedra angular de cualquier régimen de divorcio o custodia, requiere el contacto 
frecuente y continuo del niño con ambos padres tras la separación de éstos. Con 
ello nos limitamos a hacer eco de lo dispuesto en las legislaciones sobre divorcio 
más progresistas del mundo y en la Convención sobre los Derechos del Niño, en 
cuyo artículo 9.3 se establece que: 
"Los Estados Partes respetarán el derecho del niño que esté separado de uno o 
de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos 
padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño." 
  
No es honrado afirmar que el interés superior del niño resulte bien servido por un 
régimen de divorcio o separación concebido como un cuadrilátero de boxeo en el 
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que, durante los años más delicados de su vida, el menor es testigo de un pugilato 
sin tregua entre sus padres. En el momento en que una pareja con hijos se separa 
caben dos posibilidades:  
  
1)   reconocer a uno de los padres más derechos que al otro y, con ello, crear las 
condiciones para toda clase de abusos y hostilidades (como en el caso de nuestro 
vigente régimen de divorcio o custodia); o 
2)   reconocer exactamente los mismos derechos a ambos padres, lo que 
automáticamente restará interés a cualquier planteamiento contencioso. 
  
En el segundo supuesto, ninguna de las partes tendrá motivos especiales para 
entablar costosos y traumáticos procesos judiciales, la custodia perderá todo el 
valor que actualmente tiene como arma de máxima eficacia frente al ex cónyuge, 
los hijos dejarán de ser hipotéticos rehenes en manos del progenitor custodio y los 
términos de la separación se basarán exclusivamente en el bienestar del menor. 
  
En definitiva, tanto la negativa experiencia de nuestra legislación sobre divorcio o 
separación, como los estudios realizados en diversos países, demuestran que el 
interés del niño es incompatible con el actual sistema de custodia exclusiva que se 
aplica en Colombia, y requiere cambios legales profundos que dejen paso a 
nuevas fórmulas de compartición de la responsabilidad parental. 
  
El Argumento de la Estabilidad. En realidad, ningún detractor de la custodia 
compartida ha conseguido demostrar que, para el niño, sea perjudicial vivir con 
ambos padres. Hasta ahora, el más frecuente –y casi único- argumento esgrimido 
a favor de la custodia materna o paterna exclusiva ha sido la necesidad de 
estabilidad, es decir, el deseo de evitar al niño los supuestos trastornos resultantes 
del cambio periódico de domicilio. Para una sociedad en la que los niños, ya 
desde los primeros meses de su vida, reparten su tiempo entre la guardería y el 
hogar, es una pobre argumentación esa supuesta inestabilidad que conllevaría el 
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desplazamiento entre los hogares materno y paterno. Pero sobre todo, no se ha 
tenido en cuenta el hecho evidente de que lo importante para el niño no es la 
estabilidad material, sino la estabilidad emocional y la sensación de seguridad que 
le proporciona el contacto asiduo con ambos padres. 
  
Los defensores de este falso argumento a favor de la estabilidad, suelen olvidar 
también que, en los casos de custodia exclusiva, son frecuentes los cambios 
injustificados de residencia por parte del progenitor custodio, a veces con un fin 
meramente punitivo del otro progenitor, que apartan al niño de su entorno, su 
colegio y su comunidad y reducen drásticamente o imposibilitan el contacto con el 
progenitor no custodio. Ese tipo de cambios realmente desestabilizadores no 
tendrán cabida en un régimen de "custodia compartida", ya que ninguno de los 
padres tendrá la "propiedad" del niño ni el derecho a llevarlo de un lado para otro a 
su antojo, sin el consentimiento previo del otro progenitor y la ratificación del juez. 
Antes bien, prevalecerá el arraigo y el interés del niño. 
  
El mutuo acuerdo. El ejercicio de la custodia compartida o coparentalidad, tras la 
separación resulta mucho más eficaz cuando los padres han llegado a un acuerdo 
mutuo. Por eso, todas las legislaciones que podrían servirnos como modelo para 
establecer un régimen de divorcio o separación acorde con el interés del niño, 
insisten en la conveniencia de que los padres que se separan presenten al juez un 
"plan de Custodia, como se establece en el proyecto de ley o "plan de 
responsabilidad parental", establecido por mutuo acuerdo. A diferencia de nuestra 
actual legislación, donde el juez otorga una custodia exclusiva en cabeza de uno 
de los progenitores y la regulación de visitas cada quince días al progenitor no 
custodio, conlleva a una claudicación de éste en cuanto a sus legítimos derechos 
sin tener como punto de partida la igualdad de derechos y obligaciones de ambos 
padres. 
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Es evidente que, una vez establecida esa igualdad de derechos y obligaciones, los 
cónyuges tendrán menos interés en adoptar planteamientos contenciosos y 
alimentar las discrepancias, ya que nada tendrá que ganar con ello. No obstante, 
en prevención de la inevitable litigiosidad de las separaciones, las legislaciones 
más avanzadas prevén la mediación, incluso impuesta obligatoriamente por los 
tribunales en caso de desacuerdo entre los cónyuges. En último término, si 
tampoco la intervención del mediador consigue poner de acuerdo a las partes, el 
juez suele dictar sentencia según su mejor entender. Por ejemplo, en el caso de la 
legislación francesa, está previsto como criterio general que el juez establezca, 
como fórmula provisional de custodia ante el desacuerdo irreconciliable de los 
padres, la alternancia semanal del niño en la convivencia con ambos. 
 
Asimismo, en diversas legislaciones de los Estados Unidos se prevé, como 
presunción inicial en materia de custodia, la residencia física del niño con ambos 
progenitores ("custodia conjunta física"), con un reparto de los tiempos de 
convivencia equitativo hasta donde sea posible y nunca inferior al 35 por ciento 
para el progenitor que conviva menos tiempo con el niño. Es decir, si la presunción 
inicial es la custodia conjunta física, pierden su razón de ser los enfoques 
contenciosos para lograr la custodia exclusiva de los niños y, con ella, el control de 
la situación posterior al divorcio y las ventajas económicas resultantes. 
 
Ahora bien, una vez suprimidos los alicientes para entablar un divorcio 
contencioso, nada impide que las dos partes lleguen a cualquier tipo de acuerdo 
sobre el contacto con los hijos y el reparto del tiempo de convivencia con ellos. En 
general, el juez considerará que el acuerdo pactado por los padres será el que 
más convenga al bienestar de los hijos, salvo casos excepcionales. En casi todas 
las legislaciones consultadas, se considera como fórmula más idónea la "custodia 
conjunta física" y el reparto más igualitario posible de los tiempos de convivencia, 
pero ello no obsta para que los padres establezcan su propio "plan de 
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coparentalidad o custodia" en función de su situación respectiva y de lo que 
consideren mejor para los hijos. 
  
Como señaló la ministra francesa Segolène Royal en los debates parlamentarios 
sobre el proyecto de ley relativa a la autoridad parental, "valorar la residencia 
alterna no es hacer de ella una panacea ni una obligación... ni culpabilizar a las 
parejas que no recurran a esa modalidad". 
  
El tiempo de convivencia. Por consiguiente, otro de los mitos que hay que 
desterrar es la creencia en que la coparentalidad (o custodia compartida) significa 
necesariamente un reparto al 50 por ciento de los períodos de convivencia del 
niño con cada uno de los padres. Más bien, convendría interpretar la 
coparentalidad como un reparto al 50 por ciento de los derechos y obligaciones de 
ambos padres. 
  
En principio, la fórmula de Custodia más idónea es la que permita al niño un 
mayor disfrute de la presencia y los cuidados de ambos padres, y ése debería ser 
el criterio judicial que, en último término, prevaleciese en caso de desacuerdo 
entre los padres. Pero es evidente que cada situación familiar es distinta y que los 
padres están en mejores condiciones que nadie para establecer el régimen de 
custodia que consideren más conveniente para sus hijos en función de sus 
respectivas circunstancias personales. Al juez corresponderá, en último término, 
ratificar o no el acuerdo establecido por los padres, según lo considere o no 
idóneo para el bienestar del niño. 
  
Uno de los tópicos más generalizados y, sin embargo, desmentido por múltiples 
estudios e investigaciones, es lo que podríamos denominar "principio de la corta 
edad" (tender years doctrine), que preconiza la irremplazabilidad de la madre en el 
cuidado de los niños en los años más tiernos de la infancia (en general, de 0 a 7 
años), considerando superflua o secundaria la figura paterna. Más adelante 
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pueden consultarse las referencias a diversos estudios que demuestran lo erróneo 
de tal creencia. En cambio, el peculiar sentido del tiempo de los niños pequeños 
hacen necesarios los contactos más cortos, pero más frecuentes con cada uno de 
sus progenitores. Los niños de más corta edad tienen menos desarrollada la 
memoria a largo plazo, por lo que el contacto frecuente con cada uno de los 
padres es importante para prevenir retrocesos en las relaciones. El contacto 
asiduo es particularmente importante durante los primeros años de la vida para 
reforzar la relación con ambos padres, por lo que el régimen de convivencia 
exigirá intercambios más frecuentes. Con el paso de los años, la alternancia de los 
períodos de convivencia puede adoptar un ritmo más espaciado. 
  
Con frecuencia, los propugnadores de la custodia exclusiva materna, alegan que 
los grupos de padres reivindican la Custodia compartida con el único fin de 
sustraerse al pago de pensiones alimentarias, aunque el argumento es 
perfectamente reversible y valdría también para afirmar que la madres solicitan la 
custodia exclusiva para demandar en proceso de alimentos y de esta forma 
obtener dividendos, que en algunos casos se hace mal uso de los dineros 
correspondientes del menor, sin que juez alguno exija rendimiento de cuentas. En 
cambio, el interés del niño no se aviene con ninguno de esos argumentos, sino 
más bien con el de un trato judicial equitativo y digno para ambos padres. 
  
Para que el régimen de coparentalidad funcione y, sobre todo, para lograr el 
mayor número posible de acuerdos previos de ambos padres, es preciso desterrar 
de antemano toda posibilidad de beneficio económico de uno de los ex cónyuges 
a costa del otro en relación con el cuidado de los hijos, y dejar fuera del marco de 
coparentalidad cualquier litigio o reivindicación económica de otro tipo.  
  
Un aspecto que, hasta ahora, no se ha tenido suficientemente en cuenta es el 
hecho de que los regímenes de "Custodia Compartida" favorecen un aumento del 
nivel de vida de los niños. La convivencia compartida permite a ambos padres 
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atender directamente las necesidades económicas de sus hijos, sin posibilidad de 
contrapartidas ni lucros de una parte a costa de la otra. El resultado de esa 
autonomía es un mayor interés de cada progenitor en mejorar su situación 
económica y la de sus hijos, con lo que el conjunto de los ingresos de ambos 
padres aumenta. Lo contrario ocurre en las situaciones de custodia exclusiva, 
donde el progenitor no custodio siente el desembolso porcentual de su sueldo en 
concepto de pensión alimenticia como un factor de constante desincentivación 
económica y profesional, al tiempo que la percepción directa de dicha pensión y el 
interés por mantenerla ejercen sobre el progenitor custodio un efecto similar de 
desincentivación laboral y profesional. 
  
Por último, destacaremos que la Custodia Compartida favorece la colaboración 
entre los padres, incluso en el ámbito económico. La igualdad de derechos y 
responsabilidades plasmada en los acuerdos o planes de custodia reduce la 
litigiosidad y no deja cabida para los esquemas de parte ganadora/ parte 
perdedora, lo que facilita también la colaboración económica entre los padres. Por 
ejemplo, un estudio de la Oficina del Censo de los Estados Unidos, realizado en el 
año 1991, época en que la custodia física conjunta apenas empezaba a cobrar 
auge en unos pocos estados, permitió constatar que el pago de pensiones 
alimenticias se cumplía en el 90,2% de los casos cuando la custodia era conjunta, 
descendía al 79,1% cuando existía régimen de visitas, y apenas llegaba al 44,5% 
en los casos en que al progenitor no custodio se le impedían el contacto con sus 
hijos. 
 
De todos es sabido que uno de los principales derechos fundamentales del ser 
humano es el de pertenecer a una familia y crecer dentro de su seno conforme lo 
indica nuestra Constitución, artículo 42, y el Código de Infancia y Adolescencia, 
artículo 1º “FINALIDAD. Este Código tiene por finalidad garantizar a los niños, a 
las niñas y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan 
en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y 
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comprensión. Prevalecerá el reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, 
sin discriminación alguna.” Pero si bien esto es cierto, también lo es que, ésta 
tiene un papel fundamental en la educación y formación que debe concederle a 
sus integrantes, porque del mismo depende el éxito y desenvolvimiento positivos 
en las relaciones con los miembros de la sociedad. Prima el interés superior del 
niño/a o adolescente y éste es por lo tanto un sujeto que goza de especial 
protección por parte del Estado, por ello no sólo sus derechos prevalecen, sino 
también los de la institución que le debe interiorizar patrones valorativos y 
normativos que le permitan desarrollarse como un individuo articulado e integrado 
en el medio social. Así entonces es en el grupo familiar primeramente en donde 
recae toda responsabilidad para garantizar una formación armoniosa a sus 
miembros y por ello debe otorgársele las posibilidades de acceder a programas 
que la hagan útil y asertiva en la misma, brindándosele las facilidades de acceso a 
la educación formal y no formal, al medio laboral, intelectual, cultural y se le forme 
en valores y respeto por los derechos humanos.  
 
Cuando de derechos fundamentales de la familia o de los miembros de ésta se 
habla, debe hacerse un balanceo y ponderación de los mismos, frente a los de los 
progenitores o adultos, que son quienes generalmente y en primera medida los 
vulneran. Todo ser humano tiene derecho a tener una familia, crecer en su seno y 
conformarla libremente, pero también tiene derecho a que ella lo respete, lo forme 
positivamente y le dé las herramientas necesarias para saber relacionarse con sus 
congéneres, derechos que adquieren carácter prevalente y preferente cuando de 
menores de edad se trata, y que son por sus condiciones sujetos de especial 
protección por parte del Estado. 
 
La realidad del ser humano es bien diferente, el contexto socio-cultura, familiar, la 
educación, la formación personal, los lazos familiares y culturales no avanzan, ni 
se desarrollan a la par que la ciencia, hemos evolucionado casi en todo, no 
obstante, en estas áreas humanas, que tienen que ver con el comportamiento y la 
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conciencia, la interiorización de valores, el bien común, la solidaridad, el respeto 
por el otro, la dignidad, la integridad, no hemos avanzado al mismo ritmo, por ello 
es imperativo que se le preste atención inmediata a la familia, a su papel en la 
formación de sus integrantes y se le dote de herramientas, insumos y 
posibilidades que le permita sanear.  
Ahora bien, si el incumplimiento de los regímenes de visitas ha representado uno 
de los principales problemas de los Juzgados de Familia, que no estaban dotados 
de herramientas eficaces para garantizar la relación paterno filial fijada en la 
resolución judicial, se asume entonces que, la custodia compartida impuesta o 
planteada para nuestro país, traería iguales inconvenientes, al no ser cumplida 
cabalmente, como debe ser, para intentar de esta manera velar por el bien del 
niño, niña o adolescente. 
  
2.5. ALGUNOS EJEMPLOS DE DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA 
INTERNACIONAL 
 
2.5.1. En Argentina 
En el país austral no existe aun, como tal, en la letra de la ley, la figura de la 
custodia compartida para los hijos del divorcio. El artículo 206 del Código Civil 
argentino dice: "Separados por sentencia firme, cada uno de los cónyuges podrá 
fijar libremente su domicilio o residencia. Si tuviese hijos de ambos a su cargo, se 
aplicarán las disposiciones relativas al régimen de patria potestad. Los hijos 
menores de cinco años quedarán a cargo de la madre, salvo causas graves que 
afecten el interés del menor. Los mayores de esa edad, a falta de acuerdo de los 
cónyuges, quedarán a cargo de aquel a quien el Juez considere más idóneo. Los 
progenitores continuarán sujetos a todas las cargas y obligaciones respecto de 
sus hijos". 
54 
 
En Argentina los jueces no pueden legislar, sólo pueden sentenciar interpretando 
las leyes que existen.  
¨Nuestra custodia post-conyugal es monoparental, pues la ley sólo piensa en que 
el niño debe de convivir con un progenitor luego del divorcio. Para hijos mayores 
de cinco años la custodia se le otorga al más idóneo pero ¿cómo pueden 
compararse las idoneidades complementarias de madre y padre? 
Jurisprudencialmente, la idoneidad los jueces en la república Argentina, la 
establecen basándose en el fundamento jurídico que la madre está "naturalmente" 
más predispuesta para criar a sus hijos. Y como agravante, no pueden sentenciar 
de oficio custodias compartidas. Todos estos considerandos configuran un 
panorama devastador para el padre que desea seguir criando a sus hijos luego de 
un divorcio, aunque ese divorcio no haya surgido de su culpa o iniciativa¨14. 
La custodia compartida existe sólo por vía de acuerdos de partes que se 
homologan judicialmente, es decir, adquieren fuerza de sentencia por aprobación 
de un Juez.  Un acuerdo de partes implica que los ex-cónyuges se han puesto de 
acuerdo, acudieron a letrados, quienes les han redactado el convenio que luego 
se homologa ante un juez, quien previamente lo hace ver por otros funcionarios 
judiciales como los Asesores de Menores, quienes dan sus dictámenes no 
vinculantes. Actualmente estos acuerdos están siendo mayoritariamente 
aceptados, pero hace una década hubieran sido desechados en gran medida por 
los distintos estamentos del proceso. 
                                                 
14
. Alles Monasterio, Ana M  Secretaria de la Comisión de Minoridad del CPACF. De la Revista del Colegio 
Público de Abogados de la Capital Federal 
 
 
55 
 
Si las partes acuerdan privadamente, es decir, sin presentarse a un letrado ni a un 
juzgado, también puede establecerse una custodia compartida bajo la doctrina de 
los actos propios. 
Otra forma de lograr una custodia compartida sin acuerdo de las partes, es iniciar 
un largo litigio por la custodia y lograr que en su ínterin no haya fallos provisorios a 
favor de una de las partes. Durante ese proceso, la custodia será compartida al no 
haber sentencias explícitas hacia una de las partes. 
No obstante estas especificaciones, se presenta a continuación una amplia 
explicación de una experta abogada argentina presidenta, que aclara una de 
las sentencias a este respecto de la custodia compartida. 
 "...Si se considerara una barrera infranqueable lo dispuesto en el art. 264 inc. 2 
del C.C. para otorgar la tenencia compartida a ambos padres, bastaría recordar la 
pirámide de jerarquía en cuanto a las normas". 
Nuestra Constitución Nacional ha consagrado en la cúspide de la pirámide los 
convenios y tratados internacionales, al considerarlos complementarios de las 
disposiciones de la ley fundamental (art.75 inc.22)...  Los señores magistrados 
deben operar considerando modificadas o derogadas las disposiciones que 
vulneren, desconozcan, restrinjan o contradigan los derechos de la infancia, sin 
necesidad de que tales disposiciones infraconstitucionales sean expresamente 
abrogadas o reformadas"... (Fallo dictado por la Sala "J" de la Excma. Cámara 
Civil de la Capital Federal, con fecha 24/XI/1998). 
Realmente se ha considerado a éste, un extenso e importante fallo, el cual 
también ha recibido el calificativo de severo y, debe ser tenido en cuenta en 
cuanto a sus conclusiones y a los argumentos que desarrolla, con relación a la 
realidad de la familia hoy.  
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Se presenta una síntesis de los argumentos que él mismo plantea toda vez que es 
de interés para todos aquellos profesionales dedicados al Derecho de Familia, a la 
legislación de menores, los expertos en constitucional y para los profesionales del 
derecho en general, máxime si se tiene en cuenta que son  padres o hijos de una 
familia. 
El fundamental interés del fallo consiste en reivindicar la misión y rol de los padres, 
el valor de su opinión conjunta para velar acerca del bien del hijo y el señalamiento 
del camino jurisprudencial para la resolución de las cuestiones vinculadas con el 
derecho de patria potestad y su ejercicio cuando el ordenamiento nacional no se 
adecúa a la contemplación del "superior interés del niño". 
En el caso esbozado, dos padres que se divorcian conforme a los arts. 225 y 236 
del Código Civil, convienen para sus hijos "la tenencia y guarda compartida", por 
considerarse ambos con idoneidad para velar por la protección y formación 
integral de sus hijos. Declaran ambos padres que ese régimen se ha probado 
exitosamente desde la separación de hecho y solicitan, en sustento del mismo, las 
disposiciones de la Convención Internacional de los Derechos del Niño, ofreciendo 
el informe de la Asistente Social designada por el propio Juzgado y el del instituto 
escolar al que acuden los niños, acerca del bienestar de éstos según el régimen 
propuesto de convivencia con ambas partes. Reiteran idéntico pedido en la 
segunda audiencia del divorcio.  
La Juez de Primera Instancia resuelve decretando el divorcio pero rechazando lo 
acordado respecto de la tenencia y guarda de los hijos, aduciendo que se 
contrapone con lo dispuesto por el art. 264 inc.2 del C.C. que otorga la guarda de 
los hijos a la madre. A continuación se recapitula, de manera concisa, las 
premisas expuestas por la Segunda Instancia para fundamentar revocación en la 
apelación de este fallo: 
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¨El art. 264.CC pone en cabeza de ambos padres la titularidad y el ejercicio e la 
patria potestad y ello implica un juicio de valor respecto de ambos¨.  
¨La ley privilegia el vínculo tríadico padre-madre-hijo en lugar de la diádica madre-
hijo o padre-hijo, sin perjuicio de las eventuales adecuaciones que haya que 
realizar a los casos particulares¨. 
¨La interpretación de la ley debe realizarse en consecuencia con el propósito que 
inspiró la elaboración de la misma¨.  
¨La ley no prohíbe la tenencia conjunta, simplemente no la legisla. La ausencia de 
normas no permite olvidad que los niños necesitan siempre a ambos padres¨. 
¨Sólo justifica el rechazo de la propuesta de ambos padres, en cuanto a compartir 
responsabilidades y duplicar la atención respecto de los hijos, si tal acuerdo 
resultara perjudicial a éstos¨.  
¨Los jueces deben operar considerando modificadas o derogadas las normas que 
vulneren, desconozcan, restrinjan o contradigan los derechos de la infancia, sin 
necesidad de que las mismas sean expresamente derogadas o reformadas. La 
C.N. consagra en la cúspide de la pirámide de jerarquías de las normas jurídicas 
los convenios y tratados internacionales, entre ellos, la Convención de los 
Derechos del Niño (y así lo ha considerado la Excma. Corte Suprema de Justicia). 
La Convención citada presta atención primordial al Superior Interés del Niño y esto 
bastaría, en el caso, para superar la barrera que ha considerado infranqueable la 
"a quo", en lo que se refiere a lo dispuesto por el art. 264, inc.20 del C.C., ya que 
del informe de la Defensora de Menores de Cámara, surge que los menores -de 
12 y 10 años- refieren estar comprendidos y bien estimulados por ambos padres y 
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no hay motivos aparentes que justifiquen la modificación de lo acordado por ellos 
respecto a compartir la tenencia.¨15  
Son los padres los que están en condiciones de establecer cuál es el mejor interés 
del hijo, cuando ambos están de acuerdo ya que esto importa ventajas: ambos se 
mantienen guardadores, ambos se equiparan en cuanto a organización de su 
tiempo y vida personal y profesional, los hijos mantienen la convivencia con cada 
uno, se les presentan menos problemas de lealtades, se elimina de este modo el 
padre periférico. Sólo se justifica el rechazo de la propuesta de ambos padres, si 
tal acuerdo resultara perjudicial a éstos. 
Se ha comprobado que el progenitor que no tiene la guarda se muestra menos 
dispuesto al contacto con sus hijos a medida que transcurre el tiempo. 
 
¨Si la IX Conferencia Internacional Americana ratificada por nuestro país se 
expidió acerca de la igualdad de los derechos del hombre y la mujer y la no 
discriminación entre los sexos, preferir a la madre en contra de la voluntad de 
ambos padres, produce entre éstos desbalance de poder¨. 
 
La decisión de primera instancia contraría la voluntad de todos los integrantes de 
esta familia, que después de la sentencia, reestructuró en una mediación el 
régimen de convivencia, decidiendo la continuación del ejercicio compartido. 
 
Lo resuelto no condice con los fallos de segunda instancia en cuanto a evitar 
cambios en la situación de los menores para lograr su estabilidad, cuando esta 
situación conviene a éstos. 
 
El proyecto de compartir responsabilidades paternas respecto del hijo excede el 
de elegir el lugar de residencia de éste. Después del divorcio, los padres deben 
                                                 
15
 Ídem, pagina 53 
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redefinir los conceptos tradicionales de la familia y sus roles, reorganizándose 
para el futuro. La reconocida necesidad de estabilidad del menor debe ser definida 
más en términos relacionales que en términos geográficos y temporales. 
 
En la actualidad, es indiscutible que un niño necesita continuar el contacto que 
tenía cuando la familia estaba conformada con ambos padres. Esto lo garantiza la 
permanencia de los cuidados parentales y con ellos, el mejor cumplimiento de las 
funciones afectivas y formativas. 
 
El padre es esencialmente más que un rival con el que el sujeto compite por el 
amor de la madre. Es el agente del orden social, como tal, y sólo identificándolo 
con su padre se puede lograr el ingreso del hijo al mundo del orden. Es 
incuestionable el reconocimiento que verifica el fallo del valor de los roles 
femenino y masculino después de la evolución de criterios por las cuales ha 
pasado la legislación, la doctrina y la jurisprudencia nacional e internacional, que 
parte a principios de siglo desde el ejercicio de la patria potestad sólo en manos 
del padre, pasa luego a la madre en casos de separación o de divorcio. 
 
¨El fallo atribuye importancia a la no discriminación entre los sexos y a la 
equiparación de poderes expresando que otorgar la tenencia a uno sólo de los 
cónyuges, cuando ambos se reconocen el uno al otro con iguales capacidades 
para cuidar y ocuparse de sus hijos, es producir entre ellos un desbalance de 
poder16.   
  
Esta sentencia, quizá de manera un tanto irónica, ha sido considerado un fallo 
para ser estudiado por la ecuánime y sabia administración de justicia que realiza 
esta Sala de Cámara, con mayoría de mujeres a favor del rol del padre. 
                                                 
16
  Alles Monasterio Ana M. Revista del Colegio Público de Abogados de la Capital Federal Argentina 
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Ahora bien, un tribunal de apelación argentino se basa en la Convención sobre los 
Derechos del Niño para dictar sentencia a favor de la custodia compartida, pese a 
no estar prevista en la legislación. 
A esta sentencia de la Dra. Zulema Wilde, Presidenta de la Sala J de la Cámara 
Nacional de Apelaciones en lo Civil de Buenos Aires, se adhieren la Dra. Brilla de 
Serrat y el Dr. Zaccheo, magistrados de esa Sala, en ella se ampara un enfoque 
innovador que ha sentado jurisprudencia en la Argentina en materia de custodia 
(tenencia) compartida. Según esa sentencia, el hecho de que la ley no establezca 
la custodia compartida no debe interpretarse en el sentido de que la prohíba. En 
consecuencia, ante ese vacío legal, el tribunal se basa en las disposiciones de la 
Convención sobre los Derechos del Niño, que tienen jerarquía constitucional.  
 
La sentencia es respuesta al recurso de apelación interpuesto contra una 
sentencia anterior en que se había denegado la custodia compartida, solicitada de 
mutuo acuerdo por ambos padres. En esa sentencia en primera instancia, el 
tribunal había concedido la custodia (tenencia) en exclusividad a la madre, sobre 
la base de la legislación vigente y del dictamen del asesor de menores.  
 
A este, se le ha reconocido como un fallo con fundamento. El desarrollo del 
proceso podría resumirse del modo siguiente:  
Juicio en primera instancia:  
En el acuerdo presentado al tribunal, los padres habían puesto de relieve que 
"tomando en cuenta fundamentalmente el interés y bienestar de nuestros hijos, 
asumiendo el compromiso para participar en el cuidado, protección y formación 
integral de los mismos, convinimos en compartir la tenencia y guarda de nuestros 
hijos M.E. y N.E., ya que ambos nos consideramos con idoneidad para velar por la 
protección y formación integral de nuestros hijos". Y se añadía que ese régimen se 
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venía aplicando desde la separación de hecho, con resultado muy favorable para 
padres e hijos.  
Después de la audiencia celebrada con los padres y el asesor de menores, las 
partes ratificaron el convenio e insistieron en que "es nuestra mayor preocupación 
preservar la estabilidad emocional de los menores, manteniendo un vínculo de los 
hijos con ambos padres, ratificando nuestra disposición a la cooperación mutua, 
asumiendo nuestra responsabilidad como padres, proveer a sus necesidades, 
participar en la formación, educación y crianza de nuestros hijos, evitando vulnerar 
lo menos posible la relación con los mismos".  
Sin embargo, en su resolución final, el tribunal de primera instancia rechazó ese 
acuerdo y otorgó la guarda y custodia (tenencia) exclusivamente a la madre.  
Juicio de apelación (sentencia dictada en Buenos Aires el 24 de noviembre de 
1998. 
En contestación al recurso interpuesto contra la resolución dictada en primera 
instancia, la Cámara de Apelación establece que no existe medio más bondadoso 
que el ejercicio de la patria potestad en forma conjunta, sin perjuicio de que en 
algunos supuestos sea necesaria una debida adecuación a las particularidades de 
cada caso. Entre otras normas internacionales, la Dra. Wilde menciona como 
fundamento para su resolución, la Convención sobre eliminación de todas las 
formas de discriminación contra la mujer, que condena toda discriminación por 
razón de sexo; la Dra. Wilde añade que "adoptar las medidas adecuadas para 
evitar todo tipo de discriminación para la mujer, no significa que ella tenga mejores 
derechos que el hombre, la base es la igualdad para ambos".  
 
En otro pasaje de la sentencia se recuerda que "la ley no prohíbe la tenencia 
conjunta, sencillamente no la legisla. Pero la ausencia de normas no permite 
olvidar que los niños necesitan siempre a ambos padres. Los contactos continuos 
y significativos entre los padres disminuyen el impacto traumático del divorcio en 
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los hijos". Y añade: "Por otra parte, ¿cuál sería el interés del Estado en no aceptar 
una responsabilidad más amplia y dedicación duplicada? Sólo en caso de que 
tales acuerdos resultaran perjudiciales para los hijos, se justificaría el rechazo."  
 
Otro párrafo muy significativo de esta sentencia es el siguiente: "Aunque no se 
coincidiera con todo el desarrollo llevado hasta aquí, es necesario hacer notar que 
si se considera una barrera infranqueable lo dispuesto en el art. 264 inc. 2 CC. 
para otorgar la tenencia compartida a ambos padres, bastaría recordar la pirámide 
de jerarquía en cuanto a las normas (H. Kelsen). Nuestra Constitución Nacional ha 
consagrado en la cúspide de la pirámide a los convenios y tratados internacionales 
al considerarlos complementarios de las disposiciones de la ley fundamental (art. 
75 inc. 22 [4])."  
Asimismo, la Dra. Wilde recuerda la obligatoriedad, impuesta por la Convención, 
de dar una "consideración primordial al interés superior del niño" y de examinar 
incluso con atención sus opiniones.  
En resumen, en esta sentencia se hace prevalecer lo dispuesto en la Convención 
sobre los Derechos del Niño frente a los vacíos legales y las rutinas procesales, ya 
que, como se indica en determinados estudios jurídicos mencionados en la 
sentencia, "los magistrados deben operar considerando modificadas o derogadas 
las disposiciones que vulneren, desconozcan, restrinjan o contradigan los 
derechos de la infancia sin necesidad de que tales disposiciones 
infraconstitucionales sean expresamente abrogadas o reformadas".  
 
Principios establecidos en la sentencia de la Cámara Nacional de Apelaciones: 
La jerarquía constitucional de la Convención sobre los Derechos del Niño 
prevalece sobre las disposiciones que vulneren, desconozcan, restrinjan o 
contradigan los derechos de la infancia.  
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El Código Civil otorga a ambos padres la patria potestad, considerada como 
conjunto de deberes y derechos.  
No existe medio más bondadoso de ejercicio de la patria potestad que su 
desempeño en forma conjunta, aunque en algunos supuestos se requiera una 
debida adecuación a las particularidades de cada caso.  
Si la patria potestad se articuló en la ley sobre la base de conferirla a ambos 
padres, la jerarquía que tiene este principio no debe desvirtuarse por una 
interpretación no acorde con él.  
La ley no prohíbe la tenencia conjunta, sencillamente no la legisla. Pero la 
ausencia de normas no permite olvidar que los niños necesitan siempre a ambos 
padres.  
Aunque se creyera que el Código Civil impide otorgar la tenencia conjunta, lo 
dispuesto en la Convención sobre los Derechos del Niño debe prevalecer en caso 
de que tal tipo de tenencia constituya la opción que más respete el interés superior 
del niño. Es indudable que, en caso de divorcio, un niño necesita continuar el 
contacto que tenía con ambos padres.  
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3. DISEÑO METODOLÓGICO 
 
 
3.1. TIPO DE INVESTIGACIÓN 
 
Descriptiva: porque a través de este modelo especifico de investigación, se 
procura llegar a conocer las situaciones, costumbres y actitudes 
predominantes de la familia, la pareja, las diversas situaciones que ellos 
enfrentan, siendo de muchos caos, una de ellas el divorcio, por eso a través 
de la descripción exacta de las actividades de la familia y sus procesos, se 
busca describir cada una de las variables que intervienen en el proceso de 
custodia de los hijos, una vez se ha separado la pareja.  
 
3.2. ENFOQUE DE LA INVESTIGACIÓN 
 
Analítico, puesto que este estudio acerca de la custodia compartida, implica el 
análisis por separado de cada una de las partes que interviene en el proceso, esto 
es, de los niños, niñas, adolescentes, padres, familia, y además de cada una de 
las variables, como educación, rendimiento escolar, ansiedad, temor, etc.  
Además, se divide o descompone este asunto o fenómeno de la custodia 
compartida en sus partes constitutivas para poder analizarlas por separado y 
luego llegar a unas conclusiones conjuntas o totalizadoras del tema estudiado. 
 
3.3. DISEÑO DE LA INVESTIGACIÓN 
 
No experimental de corte longitudinal, toda vez que a través de este estudio de los 
riesgos de la custodia compartida en nuestro país, se pueden examinar cambios a 
través del tiempo en grupos específicos como son los niños, niñas y adolescentes, 
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y de igual manera se hacen inferencias respecto al cambio de las variables, sus 
determinantes y consecuencias. 
 
3.4. MÉTODO DE INVESTIGACIÓN 
 
Método lógico Deductivo: Toda vez que a partir de razonamientos o reflexiones 
acerca del tema considerado para este estudio, se pueden encontrar 
consecuencias o raíces desconocidas, partiendo de unas razones ya conocidas, 
como es el caso del divorcio de los padres, de los traumas para los hijos después 
de la separación o de la incertidumbre ante la custodia de los niños, niñas o 
adolescentes.  
 
3.5. FUENTES, TÉCNICAS E INSTRUMENTOS 
 
3.5.1. Fuentes primarias 
 
Para este caso las fuentes primarias estuvieron conformadas por especialistas en 
el tema, como jueces de familia, como defensores de familia, psicólogos, 
trabajadores sociales, abogados de familia y profesores de la especialización. 
 
3.5.2. Fuentes Secundarias 
 
Para la recopilación de la información para este estudio, se tomaron como fuentes 
de información secundaria, documentos escritos, como monografías, ensayos, 
proyectos de grado, además de las jurisprudencia y doctrina, es decir la legislación 
y normatividad respectiva. 
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3.5.3. Técnicas: Cualitativas y cuantitativas 
 
Técnica: Entrevista a profesionales (Jueces, Psicólogos, Trabajadores Sociales), 
que laboran en la jurisdicción de familia o que han tenido incidencia a través de 
sus conceptos en ésta área, acerca de la conveniencia e inconveniencia de la 
custodia compartida, sobre los niños, niñas y adolescentes. 
 
Instrumento: Cuestionario estructurado de preguntas. 
 
Al iniciar la investigación, se adelantó la revisión de 132 procesos asignados por 
reparto a los siete Juzgados de Familia de Manizales, correspondiente al 80% del 
total de los mismos,  donde se pudo verificar que de los 132 procesos solo uno de 
ellos terminó por conciliación, mediante la cual se acordó la custodia compartida 
de la única hija del matrimonio. Decisión adoptada en el año 2008 y vigente solo 
durante un año, ya que el padre de la menor incumplió con otras obligaciones 
adquiridas como fue el de aportar el dinero para el tiquete aéreo de ida y regreso 
de la pequeña, toda vez que la madre se encontraba radicada en una ciudad de 
los Estados Unidos, desprendiéndose además de este proceso, otros como el de 
permiso de salir del país, toda vez que el padre se negaba a autorizar la salida del 
país de la niña cuando le correspondía pasar el año con su progenitora, denuncias 
en contra de ella por privación de patria potestad, denuncias penales que 
originaron un mayor conflicto entre los padres. 
 
Como solo uno de los procesos terminó con custodia compartida, en cuya decisión 
estuvo involucrada una niña de cuatro años, radicada actualmente en los Estados 
Unidos y cuyo acuerdo solo se cumplió durante un año, no es posible determinar a 
partir de éste, las consecuencias de esta clase de decisión ni la conveniencia o no 
de su aprobación en nuestra legislación colombiana, por lo cual, hubo que 
determinar entonces nuevamente una muestra, para cuyo caso, se tomaron los 
siete Jueces de Familia de Manizales, cuatro Defensoras de Familia, dos 
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Procuradoras de Familia y, dos Trabajadoras Sociales asistentes de familia, para 
una muestra de 17 especialistas en el tema. De esta muestra se debe destacar 
que todas las personas encuestadas son padres de familia. 
 
El análisis de los procesos de custodia y cuidado personal adelantados, de donde 
se determina que en el 99% de los casos la custodia se asigna o acuerda con uno 
de los padres con el derecho de visitas a favor del otro, nos permite inferir que los 
progenitores involucrados en los mismos litigios no contemplan esa posibilidad 
como viable, ni ha sido vista como una buena solución de acuerdo con lo percibido 
a lo largo de veinte años que llevo al servicio de la rama Judicial. 
  
Ley 1098 de 2006, Código de la Infancia y Adolescencia. No se observan variables 
o cambios significativos en estos aspectos, si bien es cierto la nueva Ley tiene 
unas connotaciones bien diferentes y su finalidad y objeto son los de: “ARTÍCULO 
1º FINALIDAD. Este Código tiene por finalidad garantizar a los niños, a las niñas y 
a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno 
de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprensión. 
Prevalecerá el reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin 
discriminación alguna.” ARTÍCULO 2º OBJETO. …para la protección integral de 
los niños, las niñas y los adolescentes, garantizar el ejercicio de sus derechos y 
libertades consagrados en los instrumentos internacionales de derechos humanos, 
en la Constitución Política y en las leyes, así como su restablecimiento. Dicha 
garantía y protección será obligación de la familia, la sociedad y el Estado. 17 
 
También lo es, que no hay políticas gubernamentales desde el punto de vista 
educativo que trabajen de manera comprometida con los programas de 
prevención a nivel familiar y escolar, porque como se observa, es la familia o por 
lo menos las familias de estos adolescentes, las que están fallando en la 
intromisión de los valores, en la formación y educación de sus hijos que se ven 
                                                 
17
 Código de Infancia y Adolescencia páginas 9 y 10- 
68 
 
arrojados a la sociedad sin herramientas formativas que les permitan solucionar 
los conflictos por medio del diálogo, la concertación, la conciliación, y no la 
violencia y la agresión. Requiere por lo tanto este panorama que sea a nivel 
educativo en las escuelas y colegios que se implementen este tipo de programas, 
porque es ella la segunda institución después de la familia, la llamada a educar no 
sólo de manera formal sino también en valores, y lamentable es decirlo, pero la 
educación formal se ha convertido en sólo eso, educación formal, dejando de lado 
y por numerosas circunstancias, que no son del caso analizar en este trabajo, la 
educación e instrucción en ética, valores, respeto, civismo, comportamiento, 
buenas costumbres.  
 
Aunado a lo anterior, se encuentra la falta, se reitera una vez más, de compromiso 
responsable y serio de la familia como grupo, como institución básica de la 
sociedad amparada y protegida constitucionalmente (artículo 5º Constitución 
Nacional), para formar a sus miembros en especial a los adolescentes; mientras 
ella no interiorice y se dé el lugar que se merece como institución, como formadora 
de ciudadanos e individuos miembros de la sociedad y el Estado, no importa que 
haya voluntad de cambio, de compromiso, de protección por parte del Estado y la 
sociedad, nada puede hacerse sin el compromiso de sus miembros, de los padres, 
madres, en la formación integral de sus hijos; pueden abundar los programas, las 
políticas estatales y gubernamentales, las buenas intenciones, las leyes, pero sin 
la interiorización de valores y responsabilidades por parte de la familia, nos 
veremos abocados a lo de siempre, al mismo círculo vicioso. El cambio viene 
desde adentro, el examen debe hacerse, o mejor, convertirse en un autoexamen, 
descubrir y reconocer las falencias para convertirlas en fortalezas, las amenazas 
para transformarlas en oportunidades, y no esperar a que todo sea dado 
continuándose o perpetuándose por lo menos desde el sentir de la familia, el 
Estado paternalista que hace ya mucho tiempo dejó de existir. Los cambios 
continuos de la sociedad, del mundo convulsionado y atosigado por la tecnología, 
las demandas económicas para satisfacer ya no necesidades básicas, sino 
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suntuarias, no han permitido que las nuevas generaciones de padres, madres y 
adolescentes puedan replantear sus prioridades, sus metas, aspiraciones, y sobre 
todo sus necesidades.  
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4. ANÁLISIS E INTERPRETACIÓN DE LOS RESULTADOS 
 
La meta de este estudio no se limita a la recolección de datos, sino al 
pronóstico e identificación de las relaciones que existen entre dos o más 
variables o situaciones a las que se ven abocados los miembros de la familia, 
especialmente los niños, niñas y adolescentes, cuando la pareja ha 
terminado su relación y sigue la separación o divorcio, y la consecuente 
discusión, en ocasiones casi que interminable, por la custodia de los hijos.  
 
Para tener una visión profesional y lo más acertada posible acerca de la 
custodia compartida en Colombia, se consultó este tema asidos de la mano 
de expertos que repetidas veces se han mencionado a lo largo de este 
estudio, como los jueces de familia, defensores de familia, trabajadores 
sociales, y psicólogos, de tal manera que esta investigación no es solo la 
tabulación de algunos datos representativos de estas entrevistas, sino que 
recogen los datos sobre la base de una teoría, se exponen y se resume la 
información de manera cuidadosa, y luego se analizaron minuciosamente los 
resultados, a fin de extraer generalizaciones significativas que contribuyan al 
conocimiento de la custodia compartida en Colombia.    
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Pregunta N° 1. ¿Considera usted viable que en Colombia s expida una ley de 
custodia compartida? 
 
 
Gráfico 1. Pensamiento de Jueces de familia sobre la posibilidad de una ley de 
custodia compartida 
 
De las 17 personas especialistas, a las cuales se les aplicó la encuestas, el 25 % 
respondió que sí es factible o viable esta ley, esto corresponde a 4 personas, entre 
tanto que el resto, 13, respondieron que no, eso significa que el 75 % no considera 
viable esta ley. 
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De las 7 jueces de familia, 6 afirmaron No, porque: 
 
1. No sería posible o prudente esta nueva ley, porque la Corte Constitucional 
soluciona el problema de los padres, pero no el del menor que crece sin un 
hogar estable, sin sentido de pertenencia.  
2. No es posible tal sistema para ejercer la custodia, porque constituye una 
fórmula matemática que no tiene en cuenta los intereses particulares del 
menor, además que en nuestro medio no hay el ambiente cultural para ello. 
3. No es viable para el caso en que los padres, bien sea esposos, compañeros 
permanentes o novios, no viven juntos y los hijos menores de edad quedan 
bajo la custodia y cuidado personal de uno de ellos, con el cual se ha 
generado un lazo afectivo más fuerte y tienen una mayor y mejor 
estabilidad emocional y de toda índole. 
4. Desde ningún punto de vista. Tal situación conllevaría a desestabilizarse 
aun más a los hijos, pues tendrían que estar sometidos al vaivén de un 
hogar y otro, es decir, no tendrían una estabilidad emocional. 
 
5. No, porque sería traumático para los menores, pues esto implicaría cambios 
de colegio, formas de vida, amigos etc. Estoy de acuerdo con que un padre 
tenga la custodia de los menores, sin descuidar que el padre que no la 
tenga ejerza una forma de vigilancia sobre ellos. 
 
6. No. Esta imposición crea en los niños o adolescentes inestabilidad física y 
emocional al no tener un hogar y entorno estable que generen seguridad y 
sentido de pertenencia, máximo cuando sus progenitores no tienen el 
mismo o similar nivel de vida socioeconómico, siendo aun mas riesgoso 
cuando los padres están radicados en lugares diferentes. 
 
7. Si. El artículo 23 de la ley de infancia y adolescencia lo consagra al 
determinar que los progenitores deben asumir en forma permanente y 
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solidaria la custodia de sus hijos en pro de su desarrollo integral, siendo a 
su vez, un derecho de los niños, niñas y adolescentes. 
 
 
Grafico 2 primera pregunta, considerando la respuesta de la juez de familia que 
argumenta que existen leyes al respecto. 
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Pregunta N° 2. ¿Cree usted que en Colombia, los padres y madres estamos 
preparados para asumir una custodia compartida, respecto de los hijos 
comunes? 
 
 
Gráfico 3. Preparación de los padres para la custodia compartida, según los 
jueces. 
 
1. No, sería una competencia. 
2. No, no estamos preparados culturalmente. 
3. No, por todos los argumentos planteados acerca de los lazos afectivos más 
fuertes generados con el padre con el cual viva en la actualidad. 
4. No, la experiencia ha enseñado que la mayoría de las veces no se busca el 
bienestar del hijo, sino demostrar quién gana la contienda. 
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5. En términos generales no, por la sociedad machista, pero los papás 
deberían asumir de manera responsable todo lo referente al cuidado del 
menor. 
6. No por ahora, se necesitaría mucha preparación de los intervinientes y el 
deseo incondicional de asegurar el bienestar integral del hijo, para que la 
custodia compartida no afecte la salud física, mental y emocional del 
menor. 
 
Pregunta N° 1 Defensoras de Familia 
 
 
Gráfico 4. Posibilidad de una ley de custodia compartida, según los defensores de 
familia. 
 
1. Si 
2. No. Me parece que aunque es importante que ambos padres convivan con 
los hijos, puede prestarse a confusión al variar las condiciones y el 
ambiente en que se desarrollan continuamente. 
3. No lo considero viable porque con ello se estaría vulnerando la estabilidad 
emocional del menor al ser expuesto a constantes cambios, más aun si los 
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padres residen en diferentes ciudades o países, lo que generaría que deba 
cambiar de colegio, compañeros ciudad, sin que logre adaptarse a cambios 
tan drásticos. 
4. No considero que sea viable una ley de custodia compartida, puesto que 
esto generaría más traumas psicológicos al menor, por lo que no tendría 
una estabilidad en la escuela, colegio o universidad, lo cual traería 
problemas para interactuar con otras personas y crearía en él inseguridad. 
 
Pregunta N° 2. Defensoras de familia. ¿Cree usted que estamos preparados 
los padres para asumir una custodia compartida? 
 
 
Gráfico 5. Preparación de los padres para una custodia compartida, según los 
Defensores de Familia 
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1. No estamos preparados, pero más por la rivalidad que nace después de 
una separación, en querer ser mejor que el otro, eso quiere decir que esta 
cultura cambie y que los padres nos volvamos más consientes del bienestar 
de nuestros hijos. 
2. Definitivamente los colombianos no nos encontramos preparados para 
afrontar una situación tan drástica, pues la cultura en la que vivimos es de 
completa intolerancia y falta de educación, razón por la cual no se le 
estarían brindando al menor condiciones óptimas para su desarrollo integral 
y no existiría realmente seguridad para el menor. 
3. En Colombia no se está preparado para esto, culturalmente hace falta 
recorrer aun un gran trecho, porque en los casos que conocemos las partes 
no quieren ceder en sus pretensiones, aunque con ello sacrifiquen el 
bienestar de los hijos. 
4.  No estamos preparados para asumir una custodia compartida, ya que 
pensamos que los niños deben ser criados en lugares estables, donde no 
están sometidos a cambios constantes en su vida y en sus actividades 
escolares, otras propias de la niñez. 
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Pregunta N° 3. Considera que de darse la custodia compartida, ¿será más 
benéfico para los niños, niñas y adolescentes, que ésta sea conciliada por 
los progenitores, o decretada por un juez dentro de un proceso? 
 
Gráfico 6. Cómo debería ser el otorgamiento de la custodia, según los  
Defensores de Familia. 
 
1. Debe ser conciliada por los progenitores, puesto que los niños convivirían 
igual tiempo con cada uno de laso padres, son ellos los que deban en ese 
caso conciliar. 
2. Debe ser conciliada por los progenitores, pues así existe más posibilidades 
de que la custodia sea bien llevada por cada uno de los padres, que elige 
cual es la mejor forma de prestar atención a su hijo. 
3. Sería más benéfico que ésta sea conciliada, pues lo impuesto siempre 
generará resistencia. 
4. De darse, sería mejor que ésta fuera conciliada entre los padres, ya que así 
se crearían menos traumas. 
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Pregunta N° 1. Trabajadoras sociales. 
 
 
Gráfico 7. Posibilidad de una ley de custodia compartida, según las trabajadoras 
sociales y las psicólogas. 
 
1. No. Porque no están dadas las condiciones socioeconómicas ni culturales 
necesarias para lograr o permitir lo que implica el que el hijo esté de un lado 
para otro. 
2. No. Teniendo en cuenta el interés superior del niño, no es conveniente 
imponer custodia compartida ya que ésta implica inestabilidad en lo 
relacionado con la construcción de vínculos sociales, vecinales y en las 
reglas. 
3. Si considero viable que en Colombia se expida una ley de Custodia 
Compartida, ya que los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a tener 
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un padre y una madre para su buen desarrollo integral y no deben 
involucrarse en los conflictos de las parejas como normalmente sucede en 
nuestro país. 
4. Si considero viable que en Colombia se expida una ley que implante la 
custodia compartida, porque la responsabilidad y el deber de criar a los 
hijos es obligación de ambos, además cada rol es específico y necesario 
para el desarrollo integral de los niños, niñas y adolescentes.  
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Pregunta N° 2. Preparación de los padres en Colombia para asumir la 
custodia compartida. 
 
Gráfico 8. Preparación de los padres para asumir custodia compartida, según 
trabajadoras sociales y psicólogas. 
 
1. No, falta concientización por parte de los padres respecto al verdadero 
significado de la custodia compartida, compartir las responsabilidades que 
el ser padre o madre implican de manera equitativa y entender que al igual 
que las obligaciones también existen derechos para con los hijos. 
2. No es tanto que no estén preparados, pero si es un derecho del hijo y del 
padre compartir su afecto y cariño. Si el padre no reúne los requisitos para 
desempeñar tal rol, se debe demostrar. 
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3. Desafortunadamente en Colombia los padres y madres no están 
preparados para una custodia compartida respecto de los hijos comunes, 
esto es debido a la falta de responsabilidad y compromiso con sus hijos. 
4. No, porque falta responsabilidad y compromiso en la crianza de los hijos. 
 
 
Pregunta N° 3. Trabajadoras sociales y Psicologos. 
 
 
Gráfico 9. Cómo debería ser el otorgamiento de la custodia, según trabajadoras 
sociales y psicólogos. 
 
1. Considero que de darse la custodia compartida, es más beneficiosa para 
los hijos que ésta sea conciliada por los progenitores por ser de mutuo 
acuerdo y nada impuesto. 
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2. Debe ser conciliada por los padres ya que la crianza y educación es 
responsabilidad de ambos. 
3. Debe ser decretada por un juez dentro de un proceso, ya que él es la 
parte imparcial del mismo y habrá de concederla siempre en beneficio de 
los menores.  
4. Lo ideal es conciliada por las dos partes, papá y mamá. 
 
 
Pregunta N° 1. Procuradores de Familia 
 
 
Gráfico 10. Posibilidad de una ley de custodia compartida, según los Procuradores 
de Familia. 
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1. No, porque no están dadas las condiciones socioeconómicas ni culturales 
necesarias para lograr o permitir el traslado permanente del hijo. 
2. No es conveniente imponer la custodia compartida puesto que esto 
generaría desadaptación en los niños, niñas y adolescentes, además 
dificultaría la construcción de vínculos sociales.  
 
 
Pregunta N° 2. Procuradores de Familia 
 
 
Gráfico 11. Preparación de los padres para asumir la custodia compartida, según 
los Procuradores de Familia. 
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1. No, porque primero, hay total desconocimiento de lo que es la custodia 
compartida, no hay formación académica ni cultural acerca de ello. 
2. No, porque se tiene un sentido de apego y posesión con los hijos, de igual 
manera con frecuencia los hijos son puestos como el premio o el castigo de 
un progenitor a otro. 
 
 
 Pregunta N° 3. Procuradores de Familia 
 
 
Gráfico 12. Cómo debería ser el otorgamiento de la custodia, según los 
Procuradores de Familia. 
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1. De ninguna manera creo en la custodia compartida y menos para nuestras 
familias, por ser la mayoría de ellas desestructuradas. No creo que resulte 
benéfico para ninguno, porque ¿dónde quedarían los lazos afectivos?  
2. No depende tanto de quién lo determine, sino de la actitud de los 
progenitores. 
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5. CONCLUSIONES 
 
 
Después de reflexionar para intentar finiquitar este estudio, es necesario 
reconocer que nunca se puede colocar un poner un punto final en temas tan 
delicados como los que atañen a la familia, y más aun a los menores, a su 
cuidado, protección, y amparo de sus derechos; siempre se deben dejar unos 
puntos suspensivos que inviten a los padres, a las autoridades legales y a los 
especialistas a defender a los niños, niñas y adolescentes, que motiven a los 
adultos a pensar siempre en el bien superior de éstos.  
 
Debido a esto, las conclusiones se determinaron a partir del referente teórico, de 
la normatividad en Colombia, de los estudios de psicólogos y profesionales, como 
jueces de familia, defensores, trabajadores sociales que son asistentes de familia 
y procuradores de familia, que han tratado el fenómeno desde su experiencia, no 
solo profesional sino además personal, como padres. 
 
Como quiera entonces que el principal objetivo de la Constitución de 1991 es la 
protección de la familia y sus integrantes, y que por ello es indispensable que 
todas las entidades gubernamentales a nivel municipal, departamental y nacional 
encaminen sus esfuerzos para que esto no se quede en el mero papel, se ha 
propendido a través de la legislación dar elementos y herramientas para que sean 
puestos en práctica, pero ello realmente debe contar con la entera disposición y 
voluntad de la familia misma, tarea ardua pero no imposible, a lo largo del trabajo 
de investigación se pudo comprobar que no es que hagan falta instituciones o 
redes que garanticen el respeto y el cumplimiento de los ordenamientos jurídicos, 
sino que falta voluntad de parte de los miembros de la familia y compromiso para 
asumir un verdadero cambio, porque no basta que el Estado y la sociedad estén 
conscientes y trabajando para recuperar valores personales y familiares, sino que 
es indispensable que se articulen todos ellos con el compromiso serio, solidario y 
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puntual de la familia para que pueda así materializarse el principio de 
corresponsabilidad establecido en la Ley 1098 de 2006, que en su tenor literal 
preceptúa: “CORRESPONSABILIDAD. …se entiende por corresponsabilidad, la 
concurrencia de actores y acciones conducentes a garantizar el ejercicio de los 
derechos de los niños, las niñas y los adolescentes. La familia, la sociedad y el 
Estado son corresponsables en su atención, cuidado y protección. (…)18 
 
La estadía con uno de los padres puede generar que se le ofrezcan mayores 
comodidades que podrían influir en su relación con el otro. El entorno social a que 
se ve sometido el menor de edad, puede variar significativamente. 
 
Igualmente es cierto que, a pesar de que en Colombia se ha propendido porque se 
apruebe la ley sobre custodia compartida, la exposición de motivos se basa en 
estudios que se han adelantado en otros países y en opiniones de algunos 
profesionales, sin que se haya dispuesto, por así decirlo, en nuestro país, un 
laboratorio de observación que permita determinar la conveniencia de  implantar 
esta figura, teniendo en cuenta el interés superior del niño, niña o adolescente.  
 
La custodia compartida, implicaría la separación de los pequeños de su madre con 
cierta regularidad y por ciertos periodos, en los que aunque se regulan visitas, de 
todas maneras van a implicar la separación de los  niños del lado de su madre, 
aspectos que han sido estudiados y observados por profesionales, de donde se 
concluyen las consecuencias de estas separaciones prolongadas.  
 
Aunque es importante que ambos padres convivan con los hijos, puede prestarse 
desorden, confusión y temores al variar las condiciones y el ambiente en que se 
desarrollan continuamente, en síntesis, no sería viable la Custodia Compartida en 
Colombia, porque con ello se estaría vulnerando la estabilidad emocional del 
menor, al ser expuesto a constantes cambios.  
                                                 
18
 Código de Infancia y Adolescencia, Artículo 10. 
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En la actualidad aun no estamos dispuestos y maduros para una custodia 
compartida, se necesitaría mucha preparación de los intervinientes y el deseo 
incondicional de asegurar el bienestar integral del hijo, para que la custodia 
compartida no afecte la salud física, mental y emocional del menor. 
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6. RECOMENDACIONES 
 
 
Toda vez que, el propósito primordial del constituyente del 91 es proteger la familia 
y cada uno de sus integrantes, como se determinó en las conclusiones de este 
estudio, así mismo entonces, deberá el Estado ser garante de esos derechos de 
amparo de la familia.  
 
De igual manera, las entidades estatales a nivel local, departamental y nacional 
deberán enfocar sus esfuerzos para que esto no se quede en el mero papel, y 
alcanzar lo que se ha intentado a través de la legislación brindando los 
instrumentos para que sean puestos en práctica.  
 
Se deben realizar campañas de prevención y promoción a través de talleres de 
sensibilización a la familia, pues a lo largo del trabajo de investigación, se pudo 
comprobar que falta ánimo resuelto de los miembros de la familia, falta 
compromiso y liderazgo para asumir retos, para enfrentar situaciones, y para 
tomar decisiones, por ello se deben establecer estrategias de motivación, 
concienciación y compromiso para asumir un verdadero cambio.  
 
Dentro de lo posible, la familia no debería efectuar demasiados cambios en la vida 
de sus hijos. Si además de soportar la separación deben cambiar de residencia y 
de escuela, tardarán mucho más en superar el trauma del divorcio de sus padres. 
La separación de la pareja no debe suponer un cambio en el régimen del ejercicio 
de la potestad ni en la obligación de velar por las hijas y los hijos. Esta 
responsabilidad habrá de ejercerse y repartirse proporcionalmente y siempre a 
favor de los niños, niñas y adolescentes. 
 
Ya que la responsabilidad y el deber de criar a los hijos es obligación de ambos, y 
además cada rol es específico y necesario para el desarrollo integral de los niños, 
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niñas y adolescentes, los padres deberían procurar por llegar a acuerdos 
saludables en la regulación de visitas y la tenencia del menor, para no llegar a 
extremos de custodia compartida, donde lo único que se hace es tener el cuidado 
de los hijos, por tiempos o épocas separadas, no solo por las distancias de cada 
padre, sino además por otras barreras que se van formando y raras veces se 
superan después de la separación. 
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ANEXOS 
 
ENTREVISTA 
 
Se define la custodia como la tenencia o control físico que tienen los padres sobre 
sus hijos. La CUSTODIA COMPARTIDA, implica el arreglo mediante el cual los 
niños, niñas o adolescentes, pasan parte de su tiempo con uno de los progenitores 
y parte con el otro. Estos arreglos pueden variar desde residir dividiendo el tiempo 
entre los padres, ya sea por semanas, por, meses o inclusive el año escolar. 
De acuerdo con lo anterior: 
 
1. ¿Considera usted viable que en Colombia se expida una ley que implante la 
Custodia Compartida? 
 
2. ¿Cree usted que en Colombia los padres y madres, estamos preparados 
para asumir una custodia compartida, respecto a los hijos comunes? 
 
3. Considera que, de darse la CUSTODIA COMPARTIDA, sería más benéfico 
para los niños, niñas y adolescentes, ¿Qué esta sea conciliada por los 
progenitores o decretada por un juez, dentro de un proceso? 
 
 
 
 
